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Resumen 
 
La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 instauró el escenario a través del cual se 
reconoció a los pueblos indígenas como sujetos políticos, con el derecho a determinar 
libremente sus destinos. Sin embargo, la omisión de reglamentar los derechos colectivos, 
por parte del Congreso de la República, ha permitido que las Altas Cortes se abroguen la 
función legislativa y desarrollen jurisprudencialmente el contenido de estos derechos. 
Este es el caso de la Jurisdicción Especial Indígena, institución que ha sido reglamentada 
vía jurisprudencial, de manera inconsulta y desde la epistemología de terceros ajenos al 
titular original del derecho. Fenómeno que puede ser identificado como un proceso de 
subjetivización, desde el cual se desconoce el rol político de los pueblos indígenas en el 
Estado y se limita su facultad de determinar libremente sus destinos. En su lugar, se 
propone un modelo sociológico de deliberación intercultural de doble vía, que también 
incluya otras esferas públicas en donde confluyan contrapúblicos subalternos. 
 
Palabras clave: Libre determinación; Pueblos Indígenas; Jurisdicción Especial Indígena; 
Procesos de Subjetivización; Ideología jurisprudencial; Epistemologías del Sur; 
Democracia deliberativa intercultural. 
 
Abstract 
 
The National Constituent Assembly of 1991 established the scenario through which 
indigenous peoples were recognized as political subjects, with the right to self- determine 
their destinies. However, the gap of the Congress to regulate the collective rights, has 
allowed the High Courts to repeal the legislative function and, embracing a multicultural 
proposal, develop the content of these rights thorugh their jurisprudence. This is the case 
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of the Special Indigenous Jurisdiction, an institution that has been regulated through the 
jurisprudence, without consultation and taking into account the epistemology of third 
representatives, despite the right holder. Phenomenon which can be identified as a 
process of subjectification, from which its disclaim the political role of indigenous peoples 
in the State, and ties up their right to self-determine their destinies. 
 
Keywords: Self-determine; Indigenous People; Special Indigenous Jurisdiction; Process 
of Subjectification; Interculturalism; Jurisprudential Ideology; Southern Epistemologies; 
Intercultural Deliberative Democracy.  
 
 
 
 
 
 
El Dovio (Valle del Cauca). 12 de octubre de 2010. Niño Emberá durante el II Congreso de la nación Emberá.
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 Nota Aclaratoria 
 
Soy consciente de que una nota aclaratoria en una disertación, especialmente en una 
denominada “trabajo final”, es atípico. Soy ajena a las formalidades de la academia. Por 
ello, querido lector, cuando en las reglas para presentar el documento se exigía una 
narración en tercera persona, sentí un desdén por las cuadrículas mentales que el 
narrador onmipresente de la modernidad nos ha tatuado.  
 
Este “trabajo final” está escrito en primera persona: parte de mi subjetividad, de mi lugar 
de lugar enunciación y de mi experiencia. Redactarlo de otra forma es desconocer mi 
mismidad y ello no es una opción. Pretendo compartirle mi limitada esperanza de 
transformar las lógicas discriminatorias de nuestra institucionalidad, como también 
expresarle -de manera visceral- mi indignación frente a los falsos mitos constitucionales, 
labrados desde la ficción liberal. 
 
Mi nota aclaratoria no introduce a un documento posmoderno. Pretendo respetar las 
voces de los protagonistas y evidenciar cómo la ingeniería constitucional las invisibiliza. 
Considero que bajo el estereotipo impersonal exigido, plantear las líneas que revelo a 
continuación, significa reproducir los exiguos parámetros de lo que se considera válido. 
Para empezar a superar la violencia epistémica, debemos empezar por desestructurar 
aquello que le da vigencia. 
 
Querido lector, mi disertación es una respuesta a la violencia epistémica del 
constitucionalismo latinoamericano, específicamente del colombiano. Esta pensada 
desde los intersticios de las historias latinoamericanas, que nuestro derecho pretende 
silenciar. Deseo fervientemente que a partir de este documento podamos iniciar otro tipo 
de diálogo. 
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Por último, de antemano pido indulgencia. Este documento narra dos historias; la 
principal, contenida en el cuerpo del texto; y la secundaria, trazada en los pies de 
páginas. Como he manifestado, esto se debe a que detrás de cada palabra, línea e 
intención, existe una historia de vida que debe ser resaltada. Para algunos, el ejercicio 
resultará enriquecedor; para otros, esquizofrénico; para mi, vital. La vida no se esconde 
en palabras, las palabras deben anunciar la vida y sus historias. 
 
 
 
Bogotá, 12 de julio de 2012. Niños Emberá en situación de desplazamiento forzado durante la toma de la 
carrera 7, al frente de las oficinas de la Unidad para la Atención y Reparación Integral a las Víctimas, por 
parte de la población Emberá en situación de desplazamiento en Bogotá y la ONIC, con el objetivo de 
agilizar el proceso de retorno a sus territorios de origen. 
 
  
Introducción 
 
La vida no es un ensayo, aunque tratemos muchas cosas; no es un 
cuento, aunque inventemos muchas cosas; no es un poema, 
aunque soñemos muchas cosas. El ensayo del cuento del poema 
de la vida es un movimiento perpetuo; eso es, un movimiento 
perpetuo
1
. 
 
 
El constitucionalismo latinoamericano no es un ensayo, no es un cuento, no es un 
poema. El constitucionalismo latinoamericano es un movimiento perpetuo: es la 
heterogeneidad de la reinvención del sueño permanente. Sin embargo, la perpetuidad de 
su movimiento recuerda a Sísifo y su interminable castigo. Hoy seguimos empujando 
aquella roca con nuevas estrategias para concretar la tarea, pero siempre nos 
enfrentaremos a la cima y a las implicaciones que dicha meta conlleva.  
Es posible que en esta área estemos formulando las preguntas erróneas y que hallamos 
creado un ambiente aparentemente cómodo, con reglas que aún no comprendemos, ni 
conocemos y, por lo tanto, no discutimos. Es posible que caminemos cíclicamente y 
esquivemos los riesgos que nos pueden generar cambios. Por ello, a pesar de mi 
inmersión en este constitucionalismo, quiero insistir en las preguntas incómodas que 
otros han hecho, pero que han pasado desapercibidas, puesto que estremecen nuestros 
lugares seguros. 
                                               
 
1
 MONTERROSO, Augusto. Movimiento perpetuo. Barcelona: Seix Barral, Biblioteca Breve, 1981. p. 7.   
Capítulo 1: El ocaso del proyecto de diversidad étnica y cultural de 1991. 19 
 
Es necesario destacar que luego de dos siglos, no hemos encontrado el horizonte 
aspiracional que pretendemos alcanzar. El siglo de las luces nos arrojó la misión de crear 
una “comunidad política imaginada como inherentemente limitada y soberana”1. Sin 
embargo, en nuestros tiempos, afrontamos una encrucijada2, suspirar por la construcción 
de una nación o gestionar los intereses de la “población3”, aceptando el fracaso de la 
posibilidad de imaginarnos como una comunidad política. 
En el caso colombiano –siguiendo la línea de Oscar Mejía Quintana-, este fenómeno no 
es un ejercicio pragmático del constitucionalismo, sino una consecuencia de una “carta 
política que no logró ser el fruto de un consenso nacional, ni ser el producto de 
convergencia de todos los sectores, no sólo para lograr la paz, sino para concebir, con 
cierto criterio realista, un país con las estructuras institucionales necesarias para 
consolidarla”4. Mejía Quintana5 acertó al afirmar que el proyecto político de 1991 introdujo 
el neoliberalismo constitucional como modelo hegemónico, sobre las figuras del Estado 
social de derecho y la democracia participativa, siendo estas instrumentos de 
legitimación e invisibilización del modelo de control, exclusión social y consolidación de 
élites económicas: “(…) perdimos una oportunidad histórica de resimbolizar, por 
remitologizar nuestra identidad nacional, por reconstruirla simbólicamente, por reiventarla 
                                               
 
1
 ANDERSON, Benedict. Comunidades imaginadas. Reflexiones sobre el origen y la difusión del 
nacionalismo. México: Fondo de Cultura Económica, 1993. p.23. 
2
 Dentro de los factores que deben ser señalados para entender esta disyuntiva encontramos la cuestionable 
legitimidad con la que nace la Constitución Política de 1991 y la “[r]emitologización de nuestra identidad 
nacional”, a través de dicho pacto político. Ver: MEJIA QUINTANA, Oscar. Poder constituyente, crisis política 
y autoritarismo en Colombia. En: MEJIA QUINTANA, Oscar (dir). Poder constituyente, conflicto y constitución 
en Colombia. Bogotá: Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes; CIJUS, 2005., p. 202. Sin 
embargo, para efectos de esta disertación, pretendo navegar en las quimeras o remitologización que los 
pueblos indígenas erigieron alrededor del pacto político, las cuales, para algunos, siguen vigentes, a pesar 
del engaño que constituyó para sus protagonistas. Ver: MUELAS HURTADO, Lorenzo. Las leyes blancas son 
sólo puntos negros sobre el papel. En: SÁNCHEZ, Enrique; MOLINA, Hernán. comps. Documentos para la 
historia del movimiento indígena contemporáneo. Bogotá: Ministerio de Cultura, 2010. pp. 326-342. 
3
 Para Michel Foucault la población “(…) es por un extremo la especie humana y, por el otro, lo que llamamos 
público (…) el público (…), es la población considerada desde el punto de vista de sus opiniones, sus 
maneras de hacer, sus comportamientos, sus hábitos, sus temores, sus prejuicios, sus exigencias: el 
conjunto susceptible de sufrir la influencia de la educación, las campañas, las convicciones. La población, en 
consecuencia, es todo lo que va a extenderse desde el arraigo biológico expresado en la especie hasta la 
superficie de agarre presentada para el público. De la especie al público tenemos todo un campo de nuevas 
realidades, nuevas en el sentido de que, para los mecanismos de poder, son los elementos pertinentes, el 
espacio pertinente dentro del cual y con respecto al cual se debe actuar”. Ver: FOUCAULT, Michel. 
Seguridad, Territorio y Población. Curso en el Collège de France. Buenos Aires: Fondo de Cultura 
Económica, 2006. p. 102.      
4
 MEJIA QUINTANA, Oscar. dir. Poder constituyente, conflicto y constitución en Colombia. Bogotá: Facultad 
de Derecho de la Universidad de los Andes; CIJUS, 2005. p. 208. 
5
 Ibid., p. 207. 
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y, desde esa recreación, consolidar ese patriotismo constitucional, que nunca hemos 
podido concretar”6. Sin embargo –como en 19917-, se continúa respirando un aire de 
posibilidades emancipatorias, alimentado por el neoconstitucionalismo colombiano. 
La ingeniería neo-constitucional8 ha respondido a esta encrucijada a través de ejercicios 
de ponderación, proporcionalidad y maximización de principios sistémicos, en donde 
presume evaluar la pertinencia de un cartel sobre el otro, tratando de dar peso a la 
“justicia” como principio sobre el que se erige la Constitución. Sin embargo, en este 
ejercicio no prima una hermenéutica equilibrada y armónica, en tanto se reviste de un 
discurso sobre justicia que tiende a conducir a “modos de existencia”9, por encima del 
pacto político establecido por el soberano original. Así, lo que se suponía 
constitucionalmente justo en una coyuntura específica, es injusto en otra10.  
En Colombia, para algunos11, la razón de este desequilibrio se aloja en el pragmatismo y 
desorden normativo de nuestro ordenamiento. Pero, esta aseveración resulta insuficiente 
al momento de establecer los motivos por los cuales el modelo de diversidad étnica y 
cultural del Estado social de derecho, es revestido de un manto de indiferencia. En 
principio, regular estos aspectos constitucionales facilitaría algunas de las encrucijadas a 
las que se enfrenta actualmente el Estado colombiano, como lo es la consulta previa vs. 
el modelo de desarrollo capitalista. Sin embargo, los debates frente a nuestro modelo de 
diversidad étnica y cultural quedaron en los anaqueles de la Asamblea Nacional 
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 Ibid., p. 202. 
7
 Según Mejía Quintana entre las expectativas de la Constituyente de 1991 se encontraban el logro de la paz 
y, a través de ella, la garantía de la vida; la defensa de los derechos fundamentales; y una auténtica y eficaz 
democracia participativa. Ibid, pp. 200-201.  
8
 PRIETO SANCHÍS. Luis. Neoconstitucionalismo y ponderación judicial. En: Afduam, No. 5. (2001). Facultad 
de Derecho, Universidad Autónoma de Madrid., pp. 201-227. 
9
 CASTRO-GOMÉZ, Santiago. Historia de la gubernamentalidad. Razón de Estado, liberalismo y 
neoliberalismo en Michel Foucault. Bogotá: Siglo de Hombre Editores; Pontificia Universidad Javeriana- 
Instituto Pensar; Universidad Santo Tomás de Aquino, 2010. p. 13. 
10
 Al respecto, Rodrigo Uprimny y Andrés Abel Rodrigíuez, explicando del modelo de interpretación del 
activismo judicial, específicamente la escuela del derecho libre, afirman que “[l] as posibilidades de 
arbitrariedad judicial y de irracionalismo jurídico son entonces enormes, sobre todo en sociedades 
heterogéneas y pluralistas en donde se enfrentan diversas concepciones sobre lo justo”. Ver: UPRIMNY 
YEPES, Rodrigo; RODRIGUEZ, Andrés Abel. Interpretación judicial. 2nda edición, Bogotá: Consejo Superior 
de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”; Universidad Nacional de Colombia, 2006. p. 34.    
11
 PEÑA HUERTAS, Rocío. Problemas de la volatilidad jurídica en el Núcleo Normativo Constitucional del 
Derecho como sistema complejo. En: Estudios en Derecho y Gobierno. Universidad Católica de Colombia. 
Diciembre 2008. Diciembre de 2008, vol. 1.  pp. 117- 127.  
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Constituyente, y sólo resurgen cada vez que los intereses económicos se ven 
cercenados por  haber proclamado esta nación como heterogénea12.   
En el caso específico del modelo de diversidad étnica y cultural, no puede predicarse un 
movimiento, sino una desolación perpetua, que enciende motores de cara  a los debates 
que se adelantan en los estrados judiciales y que, por supuesto, son resueltos a través 
de las técnicas de interpretación neoconstitucional y su entendimiento coyuntural de  
justicia. 
A pesar del mandato constitucional, el desarrollo del modelo de diversidad étnica y 
cultural ha sido objeto de la apatía legislativa del Congreso de la República. Las 
disposiciones introducidas por la Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de 
garantizar este modelo, han sido víctimas del silencio legislativo, especialmente en lo 
referente a las garantías de pervivencia y permanencia de los pueblos indígenas en 
condiciones de equidad. Caso en el cual encontramos los artículos 246 y 330 de la 
Constitución Política. Estas normas reconocen, respectivamente, las facultades 
jurisdiccionales de las autoridades indígenas y el ejercicio del gobierno propio de estos 
pueblos en su ámbito territorial.  
Si bien la carta política establece alrededor de 2113 disposiciones que tienen por objeto 
impulsar el modelo de diversidad étnica y cultural, destaco los artículos 246 y 330 por 
considerarlos el motor del derecho a la libre determinación, entendido este último como 
columna vertebral de los derechos colectivos14. 
                                               
 
12
 “Los principales cuellos de botella que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos en 
estos sectores son, entre otros, procesos relacionados con la adquisición de predios, con la consulta previa a 
comunidades, las relaciones con las comunidades de las diferentes regiones, y con los permisos y trámites 
ambientales”. Consejo Nacional de Política Económica; Departamento Nacional de Planeación. Lineamientos 
de política pública para el desarrollo de proyectos de interés nacional y estratégicos- PINES. Conpes 3762. 
Bogotá: CNPE; DNP, 2013. p. 4. 
13
 Entre ellas los artículos 7, 8, 10, 13, 63, 68, 70, 71, 72, 96, 171, 176, 246, 386, 310, 321, 329, 330 y 356, 
así como los transitorios 55 y 56.   
14
 Una de las definiciones más completas del derecho a la libre determinación la esbozó James Anaya, al 
respecto ver: ANAYA, James S. Los pueblos indígenas en el derecho internacional. Madrid: Trotta. 2005., p. 
137. 
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La omisión legislativa referenciada ha conllevado a que la Corte Constitucional15 y el 
Consejo Superior de la Judicatura16, de manera atípica17, asuman la función legislativa y 
definan los alcances de estos derechos vía precedente jurisprudencial y en sujeción a 
herramientas hermenéuticas como la ponderación. 
Simulando las facultades emancipatorias de la Corte Constitucional, es posible hacer una 
lectura positiva del garantismo que el modelo de diversidad étnica y cultural ha logrado a 
través de la jurisprudencia del alto tribunal y, en este sentido, albergar un posible 
movimiento perpetuo en este ámbito18. Ello implica reconocer que, en algún grado, se 
observa el goce efectivo de los derechos de los pueblos y, obviamente, del derecho a la 
libre determinación de los pueblos indígenas, como titulares directos de los derechos 
consagrados en el 246 y 330.  
Pero, antes de empezar a girar la roca, cabe estremecer dicho imaginario. El auto 004 de 
2009 de la Corte Constitucional –proferido en seguimiento a la sentencia hito T-025 de 
2009-, nos dibuja un contexto oscuro sobre los pueblos indígenas y el goce efectivo de 
sus derechos. 
                                               
 
15
 En reiteradas jurisprudencias, la Corte Constitucional ha señalado que “[c]on base en lo dispuesto por el 
artículo 256.6 de la Constitución Política y 112.2 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, 
referentes a las funciones del Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Constitucional ha considerado que 
la referida autoridad judicial es el juez natural para dirimir este tipo de conflictos. Sin embargo, en virtud del 
vacío legislativo en materia de coordinación entre las jurisdicciones ordinaria y especial indígena (…), y de la 
naturaleza  iusfundamental de la autonomía de los pueblos indígenas, esta Corporación tiene la competencia 
y la obligación de definir el alcance del artículo 246 de la Constitución Política, en tanto se trata de una 
disposición que establece derechos fundamentales de un grupo humano especialmente protegido” Ver: 
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-617. 5 de agosto de 2010. Magistrado Ponente Luis 
Ernesto Vargas Silva. Sala 9ª de Revisión., num. 15.   
16
 La facultad constitucional y legal de resolver los conflictos de competencia entre las distintas jurisdicciones 
le corresponde a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con lo dispuesto 
en los arts. 256 de la Constitución Política y 112 de la ley 1258 de 2009. Sin embargo, dada la inexistencia 
de una reglamentación que establezca criterios claros para dirimir los conflictos que se susciten entre las 
jurisdicciones ordinaria y especial indígena, el Consejo Superior de la Judicatura ha establecido unos criterios 
vía precedente judicial. Ver:   GONZÁLEZ ORTIZ, César Augusto. Conflictos de competencia. Jurisdicción 
especial indígena vs. Sistema Judicial Nacional. Bogotá: Cronopios Ediciones, 2007. 
17
 Por ejemplo, César Augusto González Ortiz propone que las facultades, incluso legales, que asume el 
Consejo Superior de la Judicatura para resolver los conflictos de competencia entre las justicias ordinaria y 
especial indígena son inconstitucionales, en tanto dichas disposiciones vulneran el Convenio 169 de la OIT, 
al no ser consultadas previamente con los pueblos indígenas. GONZÁLEZ ORTIZ, César Augusto. Conflictos 
de competencia. Jurisdicción Especial Indígena vs. Sistema Judicial Nacional. Bogotá: Cronopios Editores, 
2007., p. 170. 
18
 Ver: UPRIMNY, Rodrigo; GARCÍA VILLEGAS, Mauricio. Corte Constitucional y emancipación social en 
Colombia. En: Emancipación social y violencia en Colombia. Bogotá: Grupo Editorial Norma. 2004., pp. 463-
514; UPRIMNY, Rodrigo. Estado social de derecho y decisión judicial correcta: un intento de recapitulación 
de los grandes modelos de interpretación jurídica. En: BOTERO URIBE, Darío. Hermenéutica jurídica. 
Homenaje al maestro Darío Echandía. Bogotá: Ediciones Rosaristas, 1997. 
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En esta providencia, el alto tribunal constitucional19 declaró el riesgo de exterminio físico 
y cultural de los pueblos indígenas, así como el estado de cosas inconstitucional frente a 
sus derechos. Esta declaratoria se sostiene en las afectaciones diferenciadas que el 
conflicto armado despliega sobre esta población y que profundizan las dinámicas 
históricas de discriminación. La Corte estableció que existen 3520 pueblos indígenas 
condenados a la desaparición por esta grave pero invisible emergencia. 
Esta resolución se suma a la investigación realizada en 2009 por la Autoridad Nacional 
de Gobierno Indígena, ONIC21, mediante la cual se evidencia que 31 pueblos indígenas 
adicionales a los identificados por la Corte, se encuentran en riesgo de desaparición por 
causas externas al conflicto armado. Ello implica que de los 102 pueblos indígenas -que 
afirma la ONIC22 existen en Colombia-, el 64,7% están condenados a la desaparición, ya 
sea por el conflicto armado, la incursión externa en sus territorios, factores culturales y 
materiales que impiden el desarrollo voluntario de sus destinos o, por la conjunción de 
todos los anteriores. En últimas, los pueblos indígenas no ejercen ni su derecho a la libre 
determinación, ni ningún otro.  
Me pregunto, ¿puede este panorama considerarse emancipatorio? Reconozco que la 
ironía de mi inquietud desconoce que el alcance propuesto no es de carácter 
revolucionario, sino que se reduce a prácticas que intentan dar viabilidad a un sentido de 
libertad y justicia social23. Sin embargo, la aterradora situación de los pueblos indígenas 
no sólo es síntoma de la incapacidad de las tres ramas del poder público para hacer 
efectivo el pacto político, sino que, además, da cuenta del fetichismo generado sobre la 
jurisprudencia constitucional.  
                                               
 
19
 El auto 004 de 2009 describe los factores directos, indirectos subyacentes y vinculantes del conflicto 
armado colombiano que profundizan el riesgo de exterminio físico y cultural de los pueblos indígenas. Ver: 
CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 004 de 2009. 26 de enero de 2009. Magistrado Ponente Manuel José 
Cepeda Espinosa. Sala 2 de Revisión.   
20
 La providencia declara el riesgo de exterminio físico y cultural de 34 pueblos indígenas; sin embargo -en 
auto 382 de 2010-, la Corte declaró al pueblo Hitnú como el número 35. 
21
 OCHOA ARIAS, Ana Manuela; HUTCHINSON, Joanne; ABONDANO, Carolina;  TOBÓN, Patricia. Palabra 
Dulce, Aire de Vida. Forjando caminos para la pervivencia de los pueblos indígenas en riesgo de extinción en 
Colombia. Bogotá: Organización Nacional Indígena de Colombia. 2010. 
22
 ANDRADE, Luis Evelis; EUSSE, Fabio. ¿Cuáles son, cuántos y dónde se ubican los Pueblos Indígenas de 
Colombia? Bogotá: Organización Nacional Indígena de Colombia- ONIC, s.f.  
23
 Op. cit., UPRIMNY. Corte Constitucional y emancipación social en Colombia. pp., 476. 
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Ante esta inquietante arena constitucional -en la que emergen preguntas que el 
neoconstitucionalismo parece no resolver-, pretendo realizar “otra” lectura respecto al 
efecto de la jurisprudencia de las altas cortes y el modelo de diversidad étnica y cultural 
pactado en  1991.  
En el presente trabajo intentaré evidenciar que el contexto político de 1991 permitió que 
el papel desempeñado por los pueblos indígenas en la Asamblea Nacional Constituyente 
desdibujara la frontera de subalternidad que les había sido impuesta históricamente y, en 
su lugar, dio paso al reconocimiento de los pueblos indígenas como sujetos políticos y 
sujetos de derechos.  
Para ello, intentaré explorar el derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas 
en contraste con su incorporación en el pacto político a través de artículos como el 24624 
y el 33025. En esta ocasión, tomo concretamente el artículo 246 por ser objeto de un 
especial desarrollo por parte de la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la 
Judicatura.  
Mi interés radica en descifrar si la reglamentación de la Jurisdicción Especial Indígena,  
vía jurisprudencial, fortalece el derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas 
y el carácter político de los pueblos en el Estado social de derecho o, por el contrario, 
constituye un proceso de subjetivación para instrumentalizar su proyecto político y 
despojarlo de su rol como sujeto político. 
Defenderé la hipótesis de que  el artículo 246 de la Constitución Política fue concebido 
como un mecanismo de fortalecimiento de la libre determinación y de participación 
política de los pueblos indígenas en la construcción de Estado. Su formulación 
constitucional subvirtió la subalternización histórica de los pueblos indígenas, los ratificó 
como sujetos políticos, e introdujo el modelo de relacionamiento intercultural.  Sin 
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 El artículo 246 establece que “[l]as autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones 
jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, 
siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de 
coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional”. COLOMBIA. CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA. (10 de octubre de 1991). Gaceta Constitucional No. 127. Bogotá D.C: 1991., art. 246.  
25
 Entre otras disposiciones, el artículo 330 establece que “[d]e conformidad con la Constitución y las leyes, 
los territorios indígenas estarán gobernados por consejos conformados y reglamentados según los usos y 
costumbres de sus comunidades” Ibid., art. 330. 
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embargo, el desarrollo de la Jurisdicción Especial Indígena (JEI) -a través de reglas 
jurisprudenciales establecidas unilateralmente-, era contradictorio con la propuesta 
planteada por los pueblos indígenas en la Asamblea Nacional Constituyente, en tanto 
constituyó un escenario multicultural y, en consecuencia, de normativización del ejercicio 
de autodeterminación de los pueblos en sus territorios. En este caso, la decisión del juez 
sobre la JEI instauró un proceso de subjetivización que desarticuló la lucha indígena y re-
subalternizó a los pueblos. Como respuesta a lo anterior, propongo que la regulación de 
las facultades jurisdiccionales de los pueblos indígenas debía estar mediada por un 
diálogo intercultural capaz de fracturar los procesos de subjetivación multicultural; 
incorporar los contenidos de las epistemologías del Sur en el modelo de diversidad étnica 
y cultural; y democratizar las instituciones a partir del derecho a la libre determinación. 
En el primer capítulo, desarrollo tres puntos para la comprensión del problema planteado 
en esta disertación. Inicialmente, reconstruyo lo que los pueblos indígenas han definido 
como libre determinación, concepto concluyente para la interpretación del artículo 246. 
En segunda medida, intento justificar la importancia del modelo de diversidad étnica y 
cultural mediante un acercamiento a la identidad cultural como «problema del indio», 
para lo cual entablo diálogo con José Carlos Mariatégui. Finalmente, analizo el proyecto 
político que los pueblos indígenas presentaron ante la Asamblea Nacional Constituyente 
de 1991, como parte de un proceso histórico, haciendo énfasis en el artículo objeto de 
estudio. Ello me permitirá articular la libre determinación con la apuesta política de los 
pueblos indígenas en el escenario constitucional de hace veinte años. 
En el segundo capítulo, recorro las propuestas teóricas que dibujan la decisión del juez 
constitucional como emancipación y, para ello recurro, especialmente, a Boaventura de 
Sousa Santos, Rodrigo Uprimny y Mauricia García Villegas. Para defender mi hipótesis 
respecto a estos planteamientos establezco una conversación entre los planteamientos 
de Judith Butler, Michel Foucault, Gayatari Spivak y Pierre Bourdieu.  
Mi objetivo es evidenciar que la instrumentalización de la lucha indígena, a través de 
instituciones jurídicas, normativizó el rol de sujeto político desempeñado por los pueblos 
indígenas en el contexto de 1991 y, en su lugar, reintrodujo la figura del representante, 
generando la violencia epistémica sobre el modelo de diversidad étnica y cultural de la 
Constitución Política, como apuesta intercultural, para, en su lugar, solidificar el modelo 
multicultural.  
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En ese sentido, el concepto de gubernamentalidad de Michel Foucault es básico para 
exponer que la lectura propuesta por órganos jurisdiccionales -sobre el modelo de 
diversidad étnica y cultural- hace parte integral de una racionalidad que gobierna sobre el 
ser indígena, despojándolo de su proceso político y, dando lugar a prácticas de 
individualización. Asimismo, propongo que permite estados de inequidad que son 
tolerados, en tanto se justifican a través de los ejercicios hermenéuticos, el concepto de 
justicia social y la creación de un ambiente virtual de libertad. Con esto quiero expresar 
que las decisiones de las Altas Cortes se superponen como dispositivos de seguridad y 
disciplinarios para dar rienda suelta a procesos de subjetivación y, en consecuencia, a la 
emergencia del sujeto indígena contemporáneo. 
Seguidamente, formulo un análisis jurisprudencial con las reglas establecidas por la 
Corte Constitucional en torno a los predicados de dicho artículo. Este análisis es 
contrastado con la libre determinación, así como el carácter y el efecto político de la 
intervención legislativa y la hermenéutica constitucional de las altas cortes, en los 
pueblos indígenas, como sujetos políticos. Este análisis me permite aterrizar lo expuesto 
anteriormente.  
En el tercer capítulo, pretendo soñar con la posibilidad de promover un diálogo 
intercultural que redefina democráticamente a las instituciones y, en su lugar, materializar 
el modelo de diversidad étnica y cultural de la Constitución Política, respondiendo a los 
múltiples modos de vida que convergen y se constituyen global y localmente. Igualmente, 
trataré de responder a la pregunta ¿quién le teme al gobierno de los pueblos indígenas?, 
dando cuenta de los mecanismos que subrayo como pertinentes para superar los 
procesos de subjetivación apalancados por las altas cortes.    
Utilizo cuatro categorías para lograr dichos propósitos: el derecho como resistencia, la 
“hybris del punto cero”, las Epistemologías del Sur y el modelo de democracia 
deliberativa. Con el concepto de “hybris del punto cero”, acuñado por Santiago Castro-
Gómez26, pretendo denunciar el rol multicultural que desempeñan las altas cortes -en 
detrimento del modelo de diversidad étnico y cultural establecido en la Constitución 
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 CASTRO-GÓMEZ, Santiago. La Hybris del Punto Cero. Ciencia, raza e ilustración en la Nueva Granada 
(1750-1816). Bogotá: Editorial Pontificia Universidad Javeriana; Instituto de Estudios Sociales y Culturales 
Pensar, 2010. 
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Política-, así como la constitución del sujeto indígena desde los estrados judiciales. Este 
análisis me permitirá dar cuenta de la racionalidad que debería primar en la relación 
interinstitucional entre las autoridades judiciales y las autoridades indígenas.  
El derecho como resistencia es una propuesta que retomo de Peter Fitzpatrick, con el 
objetivo de darle un sentido instrumental y procedimental al derecho; a partir de este 
puedo introducir las Epistemologías del Sur como fundamento para redefinir las 
relaciones intersubjetivas en un marco de diálogo intercultural.  
El concepto de epistemologías del Sur será apropiado de Boaventura de Sousa Santos27, 
para dibujar la epistemología sobre la cual deberá ser sostenido el diálogo intercultural e 
interinstitucional al que hago referencia. Este enfoque también contemplará los análisis 
sobre la necesidad de plantear unos derechos “desde abajo”, como lo supone 
Balakrishnan Rajagopal28 y demás críticas que reciben los contenidos internacionales 
sobre derechos fundamentales29. 
Por último, propongo un modelo de democracia deliberativa30 fundamentado en un 
procedimiento legislativo intercultural, mediante el cual se genere un marco normativo 
sobre el cual se promuevan formas de co-existencia entre diversos modos de vida. Para 
tal efecto, acudo a Oscar Mejía Quintana, su lectura del modelo sociológico de política 
deliberativa de doble vía de Habermas, así como de la esfera pública posburguesa 
planteada por Nancy Fraser, para subrayar la constitución de públicos hegemónicos y 
contrapúblicos subalternos.  
Advierto que esta investigación no esta dirigida a formular respuestas a los problemas 
que enfrentan los pueblos en el Estado social de derecho, en tanto que, desde mi 
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experiencia, he aprendido que estos han labrado un camino desde la resistencia, así 
como del saber milenario, que se articula y desarticula como brújula frente a las 
disyuntivas contemporáneas. Mi objeto de investigación son las instituciones 
constitucionales y los procesos de subjetivización  que les son inherentes, tomando como 
ejemplo el caso indígena. 
Querido lector, me dirijo a usted como sujeto inquieto de los problemas constitucionales 
contemporáneos, poseído de preguntas sin respuestas –al igual que yo-,  anhelando que, 
a través de las siguientes líneas, me permita describir el fetichismo constitucional y, por 
supuesto, mi humilde salida de emergencia al mismo.  
 I. El ocaso del proyecto de diversidad étnica 
y cultural de 1991.  
 
Wake to see, your true emancipation Is a fantasy
31
 
 
Introducción 
 
“…[F]uimos ingenuos al creer que si en ese momento histórico de la Asamblea 
Nacional Constituyente de 1990-1991 lográbamos llegar allá y lográbamos legislar, 
podríamos conquistar algo para dar un respiro, una nueva oxigenación a los pueblos 
indígenas. Y llegamos, y en la noche del 4 de julio, cuando firmé la nueva 
Constitución en el Capitolio Nacional, sentí una aire y pensé:  «Por fin tenemos un 
instrumento que nos puede proteger, que puede reconocer los derechos de nuestros 
pueblo» (…) Pienso que el error de nuestra dirigencia (…) fue creer en las normas y 
sentarnos a mirar frente a una pantalla de televisión  los debates del Congreso, 
esperando que de allá nos resolvieran nuestros problemas, esperando que en el 
Parlamento nos resolvieran nuestra situación. Y hemos abandonado nuestra 
organización política, que es la base fundamental. Yo ceo que es el error más grave 
que hemos podido cometer”
32
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Cómo debe culminar un proceso político para que sea democrático es una pregunta a la 
que no tengo respuesta. Mi desconocimiento no es producto de una imaginación limitada 
o desatención a las propuestas teóricas que deambulan por los pasillos académicos, es 
consecuencia de varios años de desmitificar que la clausura más democrática se 
concentra en un consenso constitucional que reconoce los derechos de la otredad y los 
protege a través de instituciones neutrales. La presunta transformación de «lo político» a 
«la política» puede concluir en diversos escenarios, pero el más temible es aquel que 
organiza a los antagonismos bajo un manto de racionalidad objetiva. 
En reiteradas ocasiones he escuchado que la Constitución Política de 1991 no es una 
varita mágica a la que podemos exigirle resultados inmediatos, sino que debemos 
imaginarla como una carta de navegación cuyo tesoro guarda la nación en la que 
aspiramos a convertirnos. Pero, con los años y su metamorfosis, esa excusa parece 
encubrir el cheque sin fondos que realmente es.  
A partir mi experiencia en la Autoridad Nacional de Gobierno Indígena- ONIC, llegué a la 
conclusión de que la ineficacia de la carta política era la gran enemiga de los pueblos 
indígenas. En mi sentir, estábamos persiguiendo el derecho a la libre determinación de 
los pueblos que había sido establecido tácitamente en las disposiciones constitucionales.  
Asimismo, analizando la dinámica de escenarios como la Mesa Permanente de 
Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas,  me incliné a pensar que los 
pueblos indígenas, a pesar de la profunda discriminación histórica que persiste en las 
instancias gubernamentales, son sujetos políticos que  promueven la vigencia del modelo 
de diversidad étnica y cultural del Estado social de derecho colombiano. 
Constantemente se alaba la participación política los pueblos indígenas en la Asamblea 
Nacional Constituyente, la misma que oxigena con pluralidad y democracia los 
postulados de la carta magna colombiana, imprime legitimidad a las reivindicaciones 
étnicas y faculta a las autoridades indígenas a participar como sujetos políticos en 
escenarios de concertación interinstitucionales que han logrado consolidar a través de su 
movilización. La histórica participación política de los pueblos en el escenario 
constitucional presuntamente ha logrado fortalecer la capacidad de los pueblos de 
determinar con cierto relativismo sus destinos.  
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Esta constate y el ejercicio político cotidiano de los pueblos, me llevó a concluir que el 
proceso indígena en la Asamblea Nacional Constituyente puede concebirse como un 
acercamiento a la libre determinación como proyecto político de Estado. Pero, el 
relativismo del que adolece, su interpretación multicultural y la incertidumbre 
reglamentaria con la que nació, ha impedido el goce efectivo de los derechos colectivos y 
la consolidación de los pueblos indígenas como sujetos políticos. Por el contrario, dejó 
las puertas abiertas para retornarlos a su rol de sujetos subalternizados, pero anclados 
en el aparato institucional.  
Este capítulo contempla tres momentos: en el primero, reviso el contenido del principio a 
la libre determinación como proyecto político de origen internacional, expongo la 
identidad cultural como elemento determinante para los procesos políticos que emergen 
del movimiento indígena contemporáneo, y relato la propuesta indígena en la Asamblea 
Nacional Constituyente de 1991.   
La reconstrucción del principio de libre determinación es propuesto a partir de estudios 
formulados por la Organización de Naciones Unidas, la Organización Internacional del 
Trabajo, los instrumentos que estas han proferido a lo largo de su historia; así como por 
las reflexiones que al respecto han adelantado S. James Anaya y Bartolomé Clavero.  
El análisis sobre la importancia de la identidad cultural para el movimiento indígena 
contemporáneo es un ejercicio que dialoga en parte con las tesis del filósofo José Carlos 
Mariátegui y el reduccionismo económico con el que este resuelve el problema del indio. 
Para tal efecto, es necesario recordar la implementación del modelo de la Regeneración, 
las alianzas del Estado conservador con la Iglesia Católica y las estrategias civilizatorias 
en contra de las identidades culturales étnicas. Para los ingleses Jack el Destripador dio 
la bienvenida al siglo XX, para los indígenas colombianos fue la reducción a la vida 
civilizada a la que se comprometió el régimen de Núñez.  
La exposición de la propuesta política de los pueblos indígenas de la Asamblea Nacional 
Constituyente esta fundamentada en los contenidos de las Gacetas Constitucionales de 
1991, las actas de los debates en Plenaria de la Asamblea, los documentos que las 
organizaciones indígenas prepararon para el debate y socialización de sus propuestas y 
entrevistas a algunos de los Constituyentes indígenas publicados en internet o realizadas 
para los efectos de esta investigación. 
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Espero que la conjugación de estos tres elementos proporcionen elementos para 
analizar el proyecto político forjado por los pueblos indígenas en el presunto gran pacto 
político de 1991, y de cuenta de los obstáculos que estos enfrentan hoy en día. El 
objetivo es lograr identificar sí los pueblos indígenas lograron participar en la 
construcción constitucional como sujetos políticos, sí consolidaron escenarios de diálogo 
intercultural y sí su proyecto político esta fundamentado en el derecho a la libre 
determinación. Para tal fin, he tomado como campo de ilustración principal la jurisdicción 
especial indígena, así como los debates en torno a su participación política y el derecho 
a la autonomía.  
1.  Libre determinación: un proyecto político de rango 
internacional.  
La definición de libre determinación que deseo rescatar es la formulada por el profesor S. 
James Anaya33. El único argumento que motiva esta caprichosa elección es la utópica 
esencia que el académico34 le inyecta al contenido esencial de este principio, 
convirtiéndolo en la columna vertebral de los derechos colectivos y, especialmente, en un 
proyecto político del movimiento indígena a nivel internacional. 
La autodeterminación, desde una perspectiva internacional, es concebida como un 
“..conjunto de normas de derechos humanos que se predican genéricamente de los 
pueblos, incluidos los pueblos indígenas, y que se basan en la idea de que todos los 
sectores de la humanidad tienen el mismo derecho a controlar su propio destino. La 
autodeterminación da lugar a formas de reparación que rompen con los legados del 
imperialismo, la discriminación, la supresión de la participación democrática y la 
subyugación cultural”35. En ese sentido, este principio constituye una herramienta 
mediante la cual los pueblos, de manera voluntaria, determinan su condición política, 
gobiernan sobre sus vidas en relación con las instituciones que han fijado para tal efecto 
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o, dicho en otras palabras, ejercen soberanía sobre sus territorios en condiciones de 
libertad e igualdad.  
Concebido como un principio marco de los derechos humanos de los pueblos, Anaya36 
afirma que la autodeterminación representa el estándar de legitimidad política desde el 
cual estos pueden formular el diseño institucional bajo el cual quieren ser gobernados y 
desarrollarse plenamente. Esta pretensión se escapa de la concepción estadocéntrica en 
la que generalmente se cataloga a la autodeterminación y frena el discurso excluyente 
con el que internacionalmente se le reconoce37, dando lugar a múltiples esferas de 
asociación humana que pueden sobreponerse entre sí.  
James Anaya38 identificó dos aspectos sustantivos de la autodeterminación: el 
constitutivo y el continuado. El primero hace referencia al diseño institucional de gobierno 
propio39 que resulta necesario para que la autodeterminación refleje la voluntad del 
pueblo; y el segundo, implica la exigencia de que dicho diseño permita al pueblo a vivir y 
desarrollarse libremente de forma permanente. Ambos aspectos constituyen un 
binarismo interdependiente: mientras aquél fija los procedimientos participativos 
mediante los cuales la comunidad formula o modifica sus instituciones de gobierno para 
que sean reflejo de la voluntad del colectivo, este “(…) rige la forma[,] el funcionamiento 
de las instituciones políticas de permanente (…) [y] comporta un orden político 
[democrático] bajo el cual los individuos y los grupos [culturalmente diferenciados] sean 
capaces de tomar decisiones significativas en asuntos que afecten a todas las esferas de 
su vida, y de hacerlo además de manera permanente”40. 
                                               
 
36
 Ibid., pp. 151-152. 
37
 “La dicotomía interno/externo se basa precisamente en la concepción (…) de un universo limitado de 
«pueblos» conformado por las esferas de comunidad mutuamente excluyentes: es decir, por estados”. Las 
limitaciones inherentes al Estado-nación niegan las reivindicaciones secesionistas, posición que obligó a 
formular un contenido especial para la libre determinación de los pueblos indígenas y tribales, con la 
capacidad de ubicarlo en el debate internacional y de restarle su retórica simbólica. Ibid., p. 152. En ese 
sentido, a pesar de la concepción del binarismo interno/externo, los Estados reconocieron la posibilidad de 
una «autodeterminación interna» para que los pueblos indígenas pudiesen negociar su condición política 
dentro del marco de la soberanía estatal. El carácter de reparación que se le indilga al derecho permitirá 
legitimar el goce del derecho dentro de los Estados. Ibid., p. 166-169. 
38
. Ibid., pp. 151-152.  
39
 Este diseño buscará la permanencia e integridad cultural de los pueblos y lograr una “mayor autogestión y 
autonomía, libre de interferencias indebidas del gobierno central”. Ibid., p. 165.  
40
 Ibid., pp. 152-154. 
34 Jurisdicción Especial Indígena ¿Mecanismo de Fortalecimiento o de 
debilitamiento del derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas? 
 
Los aspectos sustantivos y el carácter reparador de la autodeterminación, permiten al 
Relator41 identificar cinco elementos que hacen parte del contenido integral del principio: 
no discriminación, integridad cultural, tierras y recursos, desarrollo y bienestar social y, 
autogobierno42. El goce efectivo de la libre determinación depende de la consecución de 
estos elementos. Considero que no es necesario revisar cada uno de ellos, pero sí 
reiterar que, a través de estos, los pueblos indígenas materializan su potestad de 
organizarse y tomar decisiones que les incumben sin interferencia estatal o de terceros. 
En ese orden de ideas, Raquel Yrigoren43 propuso que, a través de la autodeterminación, 
los pueblos indígenas están reivindicando su derecho inherente de determinar su 
existencia, facultad que imprime la obligación del Estado de formular mecanismos 
efectivos de participación directa de los pueblos indígenas en la construcción de las 
instancias estatales y de vincular sus decisiones políticas en los diferentes ámbitos. 
Para entender esta aproximación, considero elemental hacer una aproximación histórica 
de la construcción del principio de autodeterminación indígena en el siglo XX. Además, 
esta explicación me permitirá dar cuenta de la influencia del proceso internacional sobre 
el movimiento indígena colombiano y su paso por la Asamblea Nacional Constituyente de 
1991.  
Propongo este análisis a partir de cuatro etapas: el colonialismo del bienestar, el 
poscolonialismo, el indigenismo e integracionismo y la era contemporánea.  A través 
estas etapas narro cómo se produce la política de reconocimiento de la 
autodeterminación de los pueblos indígenas y la influencia de las instancias 
internacionales para lograrlo. 
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1.1. El colonialismo del bienestar de la OIT. 
1.1.1. La justicia social es para la industria.  
Según Gerry Rodgers y compañía44, el devastador panorama humanitario y el 
sufrimiento social generalizado que dejaron las guerras del siglo XX, condujeron a las 
naciones a crear mecanismos de carácter internacional, con el fin de unir esfuerzos, 
promover el diálogo y cambiar estructuralmente la forma de relacionamiento entre los 
sectores económicos, políticos y sociales.  
La introducción de instituciones de rango internacional, los «valores» de la paz y la 
justicia social, así como los derechos humanos fueron incorporados como parte integral 
de la agenda internacional frente a las posguerras y a las crisis económicas mundiales45.  
Bajo ese panorama, -señala Rodgers46- en 1919 se creó la Organización Internacional 
del Trabajo-OIT, que además de los propósitos anteriormente señalados, se consolidó 
como una respuesta a las transformaciones que «el trabajo» adquiría con la 
consolidación de las dinámicas capitalistas de la revolución industrial y del colonialismo. 
Con el tiempo la OIT se consolidó como una institución dedicada a perseguir un marco 
de justicia social y mantener la paz47.  
En el sentir de Rodgers48, la injusticia social diagnosticada por la OIT era expresada 
tanto por los trabajadores como por los empleadores de la era industrial. Los primeros, 
reivindicaban mejores condiciones de trabajo y control sobre los efectos potencialmente 
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adversos de las fuerzas del mercado; y los segundos, buscaban facilitar la expansión del 
mercado “con unas condiciones comerciales equivalentes para la competencia a escala 
internacional”49.   
Asimismo, prevaleció la necesidad de diferenciar entre los países industrializados de los 
territorios coloniales. En el imaginario de la justicia social, se debía llegar a un consenso 
con los trabajadores de países industrializados, pero, a su vez, proteger los intereses 
coloniales de aquellas potencias europeas (suzeraineté)50 que “impulsaban el trabajo de 
los nativos”: 
Por ejemplo, el artículo 41 de [la] primera Constitución [de la OIT] hacía referencia a 
políticas que deberían adoptar las «comunidades industriales», y asumía que no 
podía esperarse que en ciertos lugares del mundo se adoptaran normas tan 
exigentes de forma inmediata. Las primeras normas de la OIT sobre horas de trabajo, 
trabajo nocturno de las mujeres, edad mínima y protección de los jóvenes, seguridad 
y salud y otras cuestiones técnicas estaban destinadas a la población de los Estados 
independientes, sin intención alguna de aplicarlas a los habitantes de las colonias y 
de otros territorios dependientes
51
. 
1.1.2. El Código del nativo 
Desde la década de los años treinta, la OIT empezó a impulsar una serie de 
normatividades que cuestionaban el tipo de trabajo de los nativos en las colonias52 y la 
desigualdad entre los derechos de estos y los de los trabajadores de la metrópoli53. El 
conjunto de normas se denominaría «Código de Trabajo del Nativo»54 y estaría integrada 
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por cinco convenios.  
El primero de estos instrumentos jurídicos fue el Convenio sobre trabajo forzoso55 de 
1930, mediante el cual se limitó el trabajo forzoso en las colonias. El instrumento no 
abolió esta práctica, tan sólo la reguló y restringió su alcance. Sin embargo, para mi 
caso, este instrumento es de gran valor, en tanto da cuenta de un primer reconocimiento 
a la autonomía de los “nativos”, cuando dispone que se excluye de la concepción de 
trabajo forzoso a “… los pequeños trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados 
por los miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que, por 
consiguiente, pueden considerarse como obligaciones cívicas normales que incumben a 
los miembros de la comunidad, a condición de que la misma población o sus 
representantes directos tengan derecho a pronunciarse sobre la necesidad de esos 
trabajos” 56. Sin embargo, el Convenio también permitió la institucionalización del trabajo 
forzoso del nativo, y promovió garantías laborales menos favorables a las del trabajador 
de la metrópoli. Este período se conocería como el «colonialismo del bienestar»57.  
Las políticas del «colonialismo del bienestar» fortalecieron la doctrina de la tutela y 
civilización58, una práctica eurocentrista que predicaba la incapacidad de los indígenas 
para gobernarse a sí mismos y la imperiosa necesidad de las fuerzas colonizadoras de 
regir sus vidas y formular misiones para civilizarlos59.  
1.2. La apuesta poscolonial por la autodeterminación. 
Para Luis Rodriguez Piñero60, la posguerra y las declaraciones de los derechos humanos 
son los ejes determinantes para fracturar los cimientos de la explotación laboral del 
                                                                                                                                             
 
jurisdicciones. Según los representantes de América Latina, los problemas de los nativos eran el 
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trabajador nativo en el régimen colonial subsistente. La protección que la OIT brindó a 
los territorios coloniales en sus primeros años fue desdibujada por la necesidad de abrir 
camino al debate sobre los efectos de la inequidad colonial y la importancia de la justicia 
social, como fuente para la paz. Este fenómeno fracturó el paradigma en torno al trabajo 
y, especialmente, la desigualdad entre los derechos de los trabajadores industrializados 
y de los trabajadores nativos. Es más, la OIT “(…) fue la primera organización 
internacional que adoptó una visión universal de los derechos humanos como tema 
legítimo de interés internacional”61. 
La apuesta –para Rodgers62- se consolidó en la Declaración de Filadelfia de 1944, la 
cual hizo visible la relación de amor y desamor entre el modelo de desarrollo económico 
y social con los principios de justicia social. Por ejemplo, en la declaración se lee “todos 
los seres humanos, sin distinción de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su 
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de 
seguridad económica y en igual de oportunidades”63. Así, “[d]urante los años cincuenta, 
fue cada vez más evidente que las condiciones laborales de estos pueblos eran la 
consecuencia de injusticias y prejuicios profundamente arraigados y ligados 
intrínsecamente a cuestiones más amplias de identidad, idioma, cultura, costumbres y 
tierras”.64 
Según Rodgers65, el mundo postcolonial volcó los derechos del trabajador nativo e 
introdujo la categoría de “raza” como un elemento integrante de los principios morales y 
políticos de la justicia social. En la Declaración de Filadelfia, la raza y la justicia se 
entrecruzaron para garantizar el derecho de los pueblos a perseguir el bienestar material 
y su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad económica 
y en igualdad de oportunidades. Esta lectura66 tiene tres connotaciones; primero, el 
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modelo económico fue determinante a la hora de garantizar los derechos humanos; 
segundo, la OIT asumió la protección de los derechos humanos en un nivel superior al 
de los derechos laborales; y, tercero, la Declaración constituyó un reconocimiento tímido 
al derecho a la libre determinación de todos los seres humanos, sin discriminación de 
raza. 
Sin duda la posguerra y los derechos humanos son algunas de las fuentes principales 
para constituir instituciones más favorables para el trabajador nativo, permitiendo que el 
orden internacional protegiera a los individuos, por encima de los Estados. Pero, fue el 
mundo postcolonial el que creó un campo de trabajo que consintió explorar los derechos 
de los pueblos indígenas desde una esfera más amplia que la ofrecida por los regímenes 
coloniales y su modelo de trabajo forzoso. Además, también accedió a que las 
problemáticas de los indígenas fueran abordadas desde el principio de justicia social, por 
encima de las restricciones adoptadas por las presiones económicas de los colonos. 
Gracias a este fenómeno se transformó la categoría de «trabajador nativo» a la de 
«población indígena». 
Sin embargo, no hay que perder de vista que el proceso de descolonización y el 
reconocimiento de la autodeterminación de los pueblos colonizados, se asumió 
principalmente como la reparación a estos por los daños que  “la condición colonial en su 
forma clásica”67 ocasionó sobre sus vidas. Anaya68 afirma que la introducción de la 
autodeterminación en el debate político internacional, evidenció la contradicción que 
suponía la vigencia del régimen colonial en un orden internacional democrático. Además, 
este derecho sólo se predicaba de aquellos pueblos que a partir de su independencia, 
estaban emergiendo como Estados. 
El sendero que trazó la OIT no sólo dio apertura a una concepción más amplia del 
«trabajo» y concibió a la justicia social como el paso previo a la paz, sino que también  
justificó la promulgación de normas internacionales específicas para los indígenas, 
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concebidos como una «población»69 carente de poder económico, excluida por el modelo 
de desarrollo imperante y que “[constituía] el trabajo informal que tanto le [preocupaba] a 
la”70 organización.  Estos dos últimos aspectos son esenciales al momento de 
comprender el contenido esencial de los derechos establecidos en los Convenios 10771 y 
16972 de la OIT.  
1.3. La falacia indigenista: el paréntesis a la autodeterminación. 
Los enfoques de los Convenios 107 y 169 de la OIT son diferentes. El primero, incorpora 
un sentido integracionista73, mientras que el segundo, tiene un enfoque multicultural74. 
Esta distinción es relevante, en tanto el paradigma integracionista desdibuja los 
planteamientos establecidos en la Declaración de Filadelfia, respecto a la libertad de los 
seres humanos de perseguir su propio bienestar, y el multiculturalista fija los límites a 
esa carrera por el bienestar.  
Para Luis Rodríguez Piñero75, el paradigma integracionista es producto de la agenda 
política que se gestó entre 1940 y 1960, desde la cual se evidenció una marcada 
preocupación internacional por consolidar el principio de “equidad” a través del 
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reconocimiento universal de todas las personas como ciudadanas76. En ese sentido, 
debido a que las “poblaciones indígenas y tribales”77 les era negada esta calidad, le 
correspondía a los Estados formular e implementar los mecanismos pertinentes para 
integrarlos a la vida política de la nación. Rodríguez Piñero78 afirma que parte de esta 
política obedeció al afán de trasplantar los modelos de Estado-nación a los estados 
postcoloniales y mantener el modelo civilizatorio, a través de una apariencia más 
humanitaria. 
1.3.1. Indios: entre indigenistas y gobiernistas. 
Entre los antecedentes del modelo integracionista encontramos la obligación de los 
Estados de adoptar “políticas indigenistas”79 y la creación del Instituto Indigenista 
Interamericano80 como instancia de investigación y recomendación sobre las 
problemáticas indígenas. Para Roberto Pineda81, la corriente indigenista promovía el 
reconocimiento de los derechos preferentes de los indígenas a la protección de las 
autoridades estatales, a superar sus “deficiencias” intelectuales y a ser integrados en los 
ámbitos nacionales.  
En el caso colombiano, en 1943 fue fundado el Instituto Indigenista colombiano con el 
objetivo de “identificar los problemas culturales, socioeconómicos y sanitarios de los 
indígenas colombianos, la promoción de su mejoramiento social para la „consiguiente 
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incorporación efectiva y racional a la vida política, económica y cultural de la nació‟, la 
divulgación de los problemas indígenas ante las entidades oficiales; y su disposición a 
actuar como entidad consultiva del Estado y a colaborar con el Instituto Indigenista 
Interamericano y otros centros similares de América”82. El Instituto estaba conformado 
principalmente por antropólogos, quienes rápidamente se convirtieron en las autoridades 
competentes para presentar los problemas de los indígenas, simulando al instituto como 
un Bartolomé de las Casas contemporáneo.   
Según François Correa83, el grupo de intelectuales84 que fundó el Instituto colombiano, 
acuñó el término «problema del indígena» para dar cuenta de la situación de los pueblos 
respecto a la precariedad de sus condiciones de vida, la falta de garantías laborales, la 
carencia de una política gubernamental que los integrara al progreso nacional, su 
criminalización por “ser comunistas” y un “obstáculo para el desarrollo”, así como la 
políticas de individualización de los resguardos para ponerlos a disposición del modelo 
latifundista de la tierra.  
En oposición al modelo latifundista, la perspectiva indigenista promovió políticas para 
conservar la propiedad colectiva de los indígenas sobre los resguardos, en tanto que 
estos constituían escenarios privilegiados en donde se podía concentrar de manera 
estratégica a las comunidades para educarlas, civilizarlas y dotarlas de las mismas 
capacidades de los blancos85: 
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“¿Pero convertir el indio en propietario, no es darle una mayor igualdad con los 
blancos? Se ha dicho que convertir al indio en propietario personal es civilizarlo, es, 
como dice usted, igualarlo a nosotros y que su estado de atraso económico, cultural y 
sanitario se debe a que vive en organización de cabildo; ¿pero es que el Estado ha 
hecho algo para hacer el indio más culto, más sano y mejor productor? No, esa labor: 
está inédita en Colombia. Necesita el país que esos sus hijos sean tan capaces como 
los que vivimos en las ciudades
86
.  
Por su parte, en la lógica de civilización del Estado, el fraccionamiento del grupo 
colectivo, a través de la parcelación de la propiedad colectiva, era necesaria para destruir 
“los lazos atávicos que [ataban a los indígenas] a la comunidad dentro de su „resguardo‟, 
[y] liberarlo, para que como un „hombre libre‟, [pudiera ofrecer] su mano de obra en el 
mercado „libre‟ de trabajo. Se [pretendió] „incorporarlo‟, pero no como indio con su 
centenario y tradicional atavío cultural, sino como uno de los peones del campo, el peor 
adaptado y el peor pagado en nuestra economía rural y urbana” 87.  
De esta manera, el debate sobre la libre determinación de los indígenas se fue 
desplazado por la discusión sobre los mecanismos más adecuados para civilizar a los 
indígenas, transformarlos en mano de obra y despojarlos de sus derechos de propiedad 
colectiva .  
Sin embargo, desde una perspectiva jurídica, la posición indigenista fomentó 
inocentemente el modelo económico latifundista, en tanto una vez «reducidos a la vida 
civilizada» o “blanqueados”, los indígenas negaban la identidad étnica y reivindicaban la 
de campesinos, introduciendo los problemas socioeconómicos inherentes a esta 
violencia epistémica. Tal como lo afirmó el entonces Director del Departamento de 
Tierras, refiriéndose a las políticas de parcelación de los resguardos que promovió el 
Gobierno nacional y a las críticas que recibió por parte de los integrantes del Instituto 
indigenista: 
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Esas leyes que se están ejecutando (…) no tratan ellas, (…)  de civilizar al indio, 
como lo dice el señor arqueólogo (sic), porque se trata es de los INDIOS YA 
CIVILIZADOS. (…) Las declaraciones ligeras del señor Hernández de Alba se deben 
a mi juicio a una lamentable confusión de los términos del problema indigenista, de la 
clase de campesinos a quienes va beneficiar la medida, y a confusión del 
problema social, económico y legal con el etnólogo, histórico, antropológico, etc.
88
 
1.3.2. Del colonialismo al integracionismo 
Paradójicamente, el modelo integracionista del Convenio 107 contempló aspectos que 
salvaguardaron los principios de Filadelfia y forjaron lo que hoy en día se conoce como el 
derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas. Uno de estos aspectos esta 
plasmado en el artículo 889, que dispuso que los métodos de control social propios, para 
la represión de los delitos cometidos por integrantes de estas poblaciones, tenían 
prioridad por encima de los métodos ordinarios, siempre y cuando no fueran 
contradictorios. Es más, en el ámbito penal, la justicia ordinaria debía aplicar 
preferentemente las costumbres culturales de indígenas y tribales, por encima de las 
sanciones liberales.  
Pero no hay que engañarse, disposiciones como la del artículo 8 del Convenio 107, se 
promulgaron en razón a que “[l]a asimilación y los derechos de plena ciudadanía fueron 
utilizados para atraer al redil del autogobierno a los grupos indígenas (…) [permitiendo 
que], [l]as nociones de autogobierno y derechos humanos continuar[á]n subordinadas a 
la dicotomía normativa entre individuo/estado de origen europeo y la correspondiente 
noción de un estado-nación culturalmente homogéneo”90. En ese sentido, en el modelo 
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indigenista primó el tratamiento de los indígenas como sujetos individuales de derechos, 
desconociendo esta calidad para los pueblos como colectivos91. 
Sin embargo, no hay que desconocer que el Convenio 107 también instaló el escenario  
para que en el ordenamiento internacional se empezaran a gestar los principios que 
sirvieron para la consolidar el derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas. 
Por ejemplo, a través de la Declaración sobre la concesión de la independencia a los 
países y pueblos coloniales de 1960, se establece que “[t]odos los pueblos tienen el 
derecho a la libre determinación; en virtud de este derecho determinan libremente su 
condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y cultural”92.  
La declaración también puntualizó que los pueblos se encontraban en proceso de 
“evolución y progreso hacia la plenitud de gobiernos propios”93, ya sea para declararse 
como Estados plenamente independientes o, en su defecto, asociarse o integrarse a otro 
ya existente94. En todo caso, los pueblos conservaban el derecho a “determinar su 
constitución interna sin ninguna injerencia exterior, de conformidad con los debidos 
procedimientos constitucionales y los deseos libremente expresado de su pueblo”95.  
La Declaración es un claro antecedente del reconocimiento de la autodeterminación y de 
la concepción de los «pueblos» como «sujetos colectivos de derechos». Pero, Clavero 
explicará que96, en ese momento, el orden internacional asimiló a los «pueblos» con los 
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Estados, prolongando la lógica estadocéntrica de esta relación. Para James Anaya97, con 
el paso del tiempo, el orden internacional se preocupó preferentemente por los derechos 
humanos, que por el interés de los Estados de mantener la unidad nacional. 
Clavero98 revela que el debate más importante que suscitó la Declaración fue el alcance 
que algunos sectores otorgaron a la categoría de «pueblos». Estados como Francia y 
Bélgica concluyeron que los indígenas cumplían los requisitos de subyugación, 
dominación y explotación colonial,  exigidos para ser considerados como «pueblos» y, en 
consecuencia, gozaban de los derechos reconocidos para la población con este estatus.  
Sin embargo, -según el académico español99- los Estados latinoamericanos se opusieron 
rotundamente a este reconocimiento y, en su lugar, impusieron la “doctrina del agua 
azul” (blue water), según la cual la colonización sólo podía predicarse de la relación 
transoceánica entre el Estado dominante y el territorio colonizado, excluyendo “…de los 
procedimientos de descolonización a los enclaves de pueblos indígenas o tribales que 
vivían en el interior de las fronteras de estados independientes”100.   
La era indigenista constituyó un paréntesis al desarrollo histórico de la libre 
determinación, pero también fundó las bases para que otros instrumentos jurídicos 
encauzaran el debate, introdujeran la posibilidad de declarar a los indígenas como 
«pueblos» y se les reconocieran los derechos colectivos que hacen parte de esta 
calidad. Este escenario permitió que en la década de los años ochenta emergiera el 
Movimiento Indígena Internacional como representante directo de los intereses de los 
pueblos indígenas en el ordenamiento internacional. 
Al respecto, Rodolfo Stavenhagen101 afirma que el modelo integracionista perdió vigencia 
una vez el Movimiento Internacional Indígena demandó la promulgación de un nuevo 
instrumento internacional, que prescindiera del sentido integracionista inicialmente 
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 STAVENHAGEN, Rodolfo. La situación de los derechos de los pueblos indígenas de América: América 
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propuesto por la OIT y, eliminara la categoría del indígena como “objeto de tutela”102 
para, en su lugar,  reemplazarla por la del sujeto colectivo de derechos103.  
1.4. La auto-representación y la libre determinación según el 
movimiento indígena internacional. 
“Próspero invalidó las islas, mató a nuestros ancestros esclavizó y le enseñó su idioma 
para entenderse con él: ¿Qué otra cosa puede hacer Calibán sino utilizar ese mismo 
idioma para el maldecir, para desear que se caiga sobre él la <roja plaga>?”104.  
En 1960 emergió una nueva generación de indígenas como respuesta a la fractura de la 
hegemonía de la lucha de clase, las apuestas indigenistas de la región y las políticas de 
despojo territorial promovidas por los Estados. Parte de la cinética de este fenómeno, 
también fue la necesidad de derribar la subjetividad «bárbaro» y «salvaje» que la época 
colonial y la era republicana impusieron sobre el indígena. Para tal efecto, los indígenas 
consolidaron los procesos organizativos que localmente surgían y que, posteriormente, 
fundamentaron la movilización internacional105. 
Este nuevo clima se caracterizó por la auto-representación indígena en los diferentes 
escenarios de diálogo local y global. Así, estos dejaron de ser “simples objetos de la 
discusión sobre sus derechos y se [convirtieron] de hecho en participantes de un amplio 
diálogo multilateral que incluy[ó] también a estados, organizaciones no gubernamentales 
(ONG) y expertos independientes, un diálogo facilitado por los órganos de derechos 
humanos de las organizaciones internacionales”106. Anaya107 considera que este 
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 La doctrina de la tutela sobre los indígenas representó parte del pensamiento humanista del siglo XIX. 
Según esta doctrina, los indígenas eran seres inferiores que estaban sujetos al patronato del Estado. Por 
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fenómeno se debió a que los pueblos indígenas mantenían la convicción de que era 
necesario fracturar las estructuras políticas que sin su consentimiento creaban los 
Estados y que profundizaban la discriminación económica y social y quebrantaba su 
cohesión social e integridad cultural. 
Según Anaya108 este hecho dio lugar a la creación de una identidad indígena 
transnacional que reivindicó las agendas políticas locales en las instancias 
internacionales. De esta manera, a mediados de la década de los años setenta se 
convocaron escenarios internacionales109, desde los cuales los indígenas señalaron las 
falencias del modelo integracionista establecido en años anteriores.  
1.4.1. El multiculturalismo como revisión del indigenismo 
En 1986 –en cooperación con el Sistema de Naciones Unidas-, la OIT aceptó revisar los 
contenidos del Convenio 107 de 1957, aceptando que el lenguaje integracionista del 
mismo era “anticuado y perjudicial (…) en el mundo moderno”110  
En esta ocasión, se definió que el Convenio 169 estaba dirigido “a los pueblos en países 
independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblaciones que 
habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época 
de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales 
y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conserven todas sus propias instituciones 
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sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas”111, siendo la «conciencia de 
su identidad»112 un factor determinante para la aplicabilidad del instrumento. 
En el Convenio, los indígenas con «conciencia de su identidad» pueden aspirar a 
“asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo 
económico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del 
marco de los Estados en que viven”113. Para lograr este propósito, el instrumento dispone 
que “[l]os pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias 
prioridades en lo que atañe el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a 
sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o 
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo 
económico, social y cultural”114. Por ello, la piedra angular del Convenio son los derechos 
a la consulta previa y a la participación, que sostienen la base para la aplicación de los 
demás derechos ahí consagrados. 
Para la OIT115, los derechos a la consulta y a la participación representan el principio de 
gobernanza de los pueblos indígenas, en tanto definen los mecanismos por medio de los 
cuales estos pueden participar en el Estado. El éxito de este diálogo intercultural es 
mediado por el respeto a las diferencias epistemológicas del Estado y de los pueblos 
indígenas.  
A pesar de contar con la participación de representantes indígenas, la revisión del 
Convenio 107 mantuvo la «dicotomía individuo/Estado»116, al restringir en la nueva 
redacción el alcance de la definición de “pueblos” y de autodeterminación. Para los 
gobiernos, reconocer plenamente ambos aspectos implicaba legitimar el derecho de 
secesión de los pueblos frente al Estado mayor. Es por ello que el énfasis logrado en el 
Convenio 169 son las herramientas de participación, como la consulta previa.  
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Este tipo de restricciones, la obediencia que le deben los derechos colectivos a los 
ordenamientos jurídicos internos, así como a los derechos humanos y a las libertades 
individuales, dan cuenta de que la naturaleza del instrumento protege los intereses del 
Estado postwestfaliano. De esta manera, el nuevo convenio descarta el modelo 
integracionista, pero lo reemplaza por el modelo multicultural, desde el cual se reconoce 
a los indígenas como «pueblos» y sujetos colectivos, siempre y cuando se mantenga la 
subordinación al individuo, como sujeto preferente de derechos. Por tanto, es dable 
admitir que el convenio incorpora las demandas del movimiento indígena internacional, 
pero también incluye las salvaguardas frente a los temores de los Estado-nación117. 
1.4.2. Tejiendo internacionalmente a la autodeterminación. 
La naturaleza del convenio se convirtió en el catalizador para que en 2007 la Asamblea 
General aprobara la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
pueblos Indígenas (DNUDPI)118. A pesar de no contar con carácter vinculante119 para los 
Estados, la Declaración es el producto de dos décadas de acuerdos120 y diálogo 
intercultural entre el Estado y los pueblos indígenas como interlocutores políticos.  
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A diferencia del Convenio, la columna vertebral del DNUDPI es el derecho a la libre 
determinación de los pueblos indígenas y constituye la base de los demás derechos 
colectivos ahí reconocidos121. No obstante, para salvaguardar la protección de las 
fronteras de los Estados, en su artículo 46.1. se estableció que: 
Nada de lo contenido en la presente Declaración se interpretará en el sentido de que 
confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una 
actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se 
entenderá en el sentido de que autoriza o alienta acción alguna encaminada a 
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad 
política de Estados soberanos e independientes
122
.  
En principio, lo que puede entenderse como una restricción al derecho a la libre 
determinación, es realmente la apertura a un derecho especial para los pueblos 
indígenas –incluso una nueva teoría política123-, que debe interpretarse conforme a la 
normatividad internacional sobre los derechos humanos124. De esta manera, la DNUDPI 
aterrizó la retórica propia de la autodeterminación y, en su lugar,  le imprimió contenido y 
características funcionales para que los pueblos indígenas, como “comunidades 
transgeneracionales con un número significativo de atributos de adhesión política y 
cultural”125, puedan determinar libremente: 
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a. su condición política y perseguir libremente su desarrollo económico, social y 
cultural (art. 3); 
b. su propia autonomía económica (art. 4); 
c. las estructuras y la composición de sus instituciones de conformidad con sus 
propios procedimientos (art.33) ; 
d. la priorización de estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo (art. 23); 
e. la elaboración de los programas que implementen derechos sociales 
fundamentales que les conciernen, respetando sus instituciones (art. 23); 
f. el desarrollo o utilización de sus tierras, territorios y otros bienes naturales (art. 
32); 
g. su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones (art. 
33); 
h. las responsabilidades de los individuos en sus comunidades (art. 35); 
i. su participación en la vida del Estado (art.4). 
Estos elementos recogen las reivindicaciones del movimiento indígena internacional 
desde la década de los setenta, cuando inicialmente cuestionaron el carácter 
integracionista del Convenio 107 y empezaron a demandar el reconocimiento a la libre 
determinación y el reconocimiento de su calidad como «pueblos»126. 
Sin embargo, la victoria del movimiento indígena es relativa, dado que las restricciones al 
ejercicio de autodeterminación y el alcance de la calidad de los indígenas como 
«pueblos», constituyen un atentado a la integridad de ambas categorías en el ámbito 
internacional. En ese sentido, me adhiero a Mauricio Aparicio Wilhelmi cuando afirma 
que “la idea de autodeterminación se restringe porque en realidad se limita es la idea de 
pueblo que se maneja; actúa como binomio: allí donde vemos la autodeterminación 
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 Recordemos que la DNUDPI no define el término «pueblos», sino que se dedica a definir la 
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limitada ab initio, tendremos una idea de pueblo disminuida también; tendremos un 
pueblo incompleto”127. Claro, en comparación con la redacción del convenio, la DNUDPI 
es un avance significativo para atacar la discriminación histórica, pero no logra alcanzar 
el núcleo de “la realidad social que intenta afrontar, una realidad amplia y heterogénea 
que necesita de respuestas incluyentes”128 y sin restricciones que mantienen los modelos 
de Estado-nación.    
A pesar de incorporar los temores del Estado-nación, en la DNUDPI no es clara la 
preferencia del individuo, por encima del colectivo. No me malinterpreten, persisten las 
restricciones introducidas en el Convenio 160, pero la tensión no favorece 
preferentemente al individuo, sino que deja un margen de discrecionalidad para decidir a 
favor del colectivo. Por ejemplo, Anaya129 afirma que mientras en el convenio 169, la 
supremacía del individuo sobre el colectivo se desprende del carácter humano de los 
derechos del primero -calidad que no se predica de los derechos de los segundos-, en el 
nuevo instrumento, al reconocer que los derechos de los pueblos se desprenden de la 
dignidad humana, se infiere que sus derechos también son humanos, a pesar de su 
carácter colectivo. Intuyo que este margen de discrecionalidad es positivo al momento de 
aplicar sus disposiciones.  
A pesar de su precaria obligatoriedad jurídica, la DNUDPI es una respuesta política de 
los pueblos indígenas al «sistema-mundo»130 que actualmente rige y al que le es 
inherente un modelo de desarrollo hegemónico, contradictorio a los planes de vida o 
planes propios de los pueblos indígenas. En ese sentido, los Estados periféricos y 
semiperiféricos del «sistema-mundo» abrazan la renovación de las prácticas coloniales 
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que, en esta ocasión, se presentan en formas agresivas de proyectos extractivos, 
agroindustriales, hidroeléctricos o de infraestructura con un gran impacto a nivel 
ambiental.  
Para tal efecto, el derecho a la libre determinación constituye una herramienta 
fundamental para contrarrestar la desaparición étnica y desequilibrio ambiental que las 
nuevas formas de colonialismo ejercen sobre los pueblos indígenas. Boaventura de 
Sousa Santos131 encajará este esfuerzo y coalición indígena en lo que ha denominado 
«cosmopolitismo subalterno»132, el cual también implica un proceso de resistencia contra 
la «globalización imperial», que, además, es de talante anticapitalista, “su política es la 
autodeterminación y la autonomía, y su ideología es la emancipación de los «modelos de 
desarrollo» hegemónicos”133.  
1.5. Elementos constitutivos de la autodeterminación 
De la mano de Anaya134 y teniendo en cuenta todo el proceso histórico expuesto 
anteriormente, propongo como elementos constitutivos de la autodeterminación a los 
siguientes: 
a. Es un principio del derecho internacional consuetudinario, por lo cual debe ser 
considerado como norma de carácter imperativa (ius cogens). 
b. Integra una serie de valores y procesos que protegen los derechos humanos de 
los pueblos y garantizan su facultad de determinar y controlar libremente sus 
destinos.  
c. Es una forma de reparación que rompe con los legados del colonialismo y la 
persistencia de la discriminación, dando lugar a sociedades más equitativas y 
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 SANTOS, Boaventura de Sousa. Sociología Jurídica Crítica. Para un nuevo sentido común en el derecho. 
Bogotá: ILSA, 2009., p. 339. 
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democráticas. De esta manera, promueve la justicia social, la igualdad, la libertad 
y la paz, y constituye una salvaguarda contra al imperialismo y dominio nacional e 
internacional. 
d. Es un principio marco que sirve de base para garantizar el goce efectivo de los 
demás derechos humanos, por tanto, es interdependiente de otras normas 
internacionales, especialmente de aquellas que reconocen los derechos 
territoriales de los pueblos y fracturan el legado colonial.  
e. Al establecer la titularidad en cabeza de los pueblos – y no en los Estados-, 
admite que los pueblos son sujetos colectivos de derechos que gozan de 
organización política propia y tienen la capacidad de autogobernarse.  
f. Su reconocimiento no tiene carácter secesionista ni independentista 
(autodeterminación interna), pero faculta a los pueblos para que, con sus propias 
estructuras políticas y sociales, participen plenamente en la construcción y 
funcionamiento de todas las instituciones del Estado135. 
g. Es interdependiente a los derechos de autonomía/participación/consulta, en tanto 
fundamenta que los pueblos puedan fijar voluntariamente sus destinos,  
gobernarse a través de sus propias instituciones, participar democráticamente en 
la construcción del Estado y decidir sobre las medidas que los afecten.  
h. Constituye una respuesta política a los modelos de desarrollo del sistema mundo 
vigente y fundamenta luchas sociales a favor de los derechos colectivos de los 
pueblos indígenas a pesar de las políticas económicas trans y nacionales. 
2. Identidad cultural y representación política: el punto 
de intersección con el territorio.  
2.1. No fueron 5 décadas, fueron 5 siglos de violencia. 
Camuflada entre la historia política colombiana, se refugian los procesos de los pueblos 
indígenas para permanecer culturalmente y pervivir físicamente, defender y recuperar 
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sus territorios ancestrales136, así como para denunciar que su salvajismo es un mito más 
de la modernidad. Respaldados por la Ley de Origen, la Ley Natural, el Derecho Mayor y 
el Derecho Propio, así como por las reales cédulas, los títulos republicanos e, incluso, la 
ley 89 de 1890, los indígenas labraron su camino hacia la Asamblea Nacional 
Constituyente de 1991. Camino que puede concebirse como una de las tantas rutas 
estratégicas que los indígenas construyen alrededor de sus territorios, para que solo 
ellos puedan transitarlas  y, así, proteger a su madre tierra137.   
Señalo lo anterior, porque considero que los análisis de coyuntura de la constituyente de 
1991, meten en el mismo saco roto a todos los procesos adelantados por los diferentes 
sujetos que participaron en la construcción del pacto político; desconociendo los caminos 
recorridos por cada sector y la importancia de los logros finalmente obtenidos. En el caso 
indígena, las últimas dos décadas fueron decisivas para la formulación de su proyecto 
político, es por ello que, a diferencia de las comunidades negras y afros, el movimiento 
indígena logró tres curules en el experimento constitucional.  Téngase en cuenta que su 
apuesta constitucional era distinta a la que, por lo general, es narrada en los textos que 
recrean la constituyente. Al respecto, Lorenzo Muelas señalaría “[h]emos llegado aquí a 
nombre de los pueblos indígenas en la más larga marcha de que se tenga noticia, en 
una marcha de 500 años”138 
Un ejemplo de lo que trato de esbozar, lo trae Hernando Valencia Villa139 en su obra 
Cartas de Batalla, uno de los clásicos del constitucionalismo colombiano. Según el autor, 
dentro de las metas del proyecto constituyente encontramos “la reivindicación de una 
reforma constitucional nueva y distinta que otorgase legitimidad y eficacia al régimen 
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 Al respecto, ver: QUINTIN LAME, Manuel. Luz Indígena en Colombia. En: SÁNCHEZ, Enrique; MOLINA, 
Hernán. (comps). Documentos para la historia del movimiento indígena contemporáneo. Bogotá: Ministerio 
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político colombiano”140. Para Valencia Villa141, esta coyuntura política y social puede 
describirse como un “holocausto bíblico”, un clima trágico, la víspera de la catástrofe o el 
deslizamiento hacia el caos colombiano. Por ello, de manera ingenua, el investigador  
confirma la importancia del “multipartidismo momentáneo de la Asamblea”142, que –
según él143- abrió las puertas a todos los sectores y produjo una carta política 
heterogénea que representó la convergencia de distintas ideologías. En fin, para 
Valencia Villa la Constitución Política de 1991 “corresponde a la conflictividad del país y 
sus contradicciones y lagunas deben ser vistas como oportunidades en lugar de 
defectos”144.   
Pero, este análisis invisibiliza el proceso que antecedió a la participación de los 
indígenas en la constituyente. Según Valencia Villla145, la crisis provocada por el 
asesinato de Luis Carlos Galán en agosto de 1989, fue el catalizador de los hechos de 
1990 y 1991. Sin embargo, este antecedente no motivó al movimiento indígena para 
exigir una Constituyente, fueron 500 años de discriminación histórica, 100 años de un 
republicanismo excluyente, la falta de representación política, el exterminio físico y 
cultural y, especialmente, el despojo territorial, las razones que fundamentaron la 
apuesta indígena por un nuevo pacto político146. 
En ese sentido, los antecedentes descritos por Valencia Villa sólo abonaron el camino 
para que los indígenas lograran participar como sujetos políticos en la construcción de un 
Estado fundado en una democracia participativa, e introducir el proyecto político que 
habían tejido dos décadas atrás. Así que -de manera osada-, me permito afirmar que 
para los pueblos, la crisis de gobernabilidad que atravesaba Colombia debe leerse de 
manera paralela a su exigencia por el derecho a ser indígenas, a pensar como 
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indígenas, a un territorio para desarrollarse como indígenas y a la auto-representación 
para garantizar los elementos anteriores.  
He podido descubrir dos antecedentes que, junto a las reivindicaciones territoriales,  
determinaron la posición de los pueblos indígenas frente al contexto al que hago 
referencia. En primer lugar, encontramos el exterminio cultural al que estaban siendo 
sometidos; y, en el segundo, la oportunidad histórica de consolidar su lucha política en el 
régimen constitucional, a través de la auto-representación. 
2.1.1. Exterminio cultural y auto-representación 
En su autobiografía, Juan Gregorio Palechor -reconocida autoridad indígena del 
suroccidente del país-,  señaló que los pueblos indígenas del departamento del Cauca, 
luchaban para que no se destruyeran las tradiciones y costumbres, “porque eso es lo que 
quieren el Estado y los mestizos (…) [nosotros] queremos sobrevivir, estamos honrosos 
de sentirnos indígenas. Somos de propia raza, nos consideramos de sangre totalmente 
indígena”147.   
Por su parte, en la Declaración de Lomas de Hilarco de 1982, se lee: “[e]s sabido que el 
imperialismo para consolidar su dominación sobre los pueblos busca destruir sus 
manifestaciones culturales auténticas para imponer la llamada «cultura de masas» 
fabricadas por Estados Unidos o Europa. A su vez los pueblos que luchan por su 
liberación tienen en su patrimonio cultural uno de los medios más efectivos para resistir 
al colonizador y, para vencerlo en último término”148. 
Estas dos fuentes nos permiten concluir que, para el movimiento indígena, el exterminio 
cultural era inminente y, parte de su proyecto político debía estar encaminado a proteger 
sus identidades étnicas y legado cultural.  
En cuanto al segundo factor, los pueblos indígenas denunciaron que no se sentían 
representados ni por los partidos políticos tradicionales, ni por aquellos partidos o 
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movimientos emergentes frente a la crisis del bipartidismo y del Frente Nacional. Este 
fenómeno explica porqué sus reivindicaciones sociales, políticas, económicas y 
culturales no tenían eco en el régimen existente.  En el informe de actividades de la 
ONIC para el periodo 1982-1986, el entonces director, mayor Manuel Trino Morales, 
afirmó que:  
No hay nadie entre los políticos colombianos que tenga en mente la causa de los 
indígenas dentro de su programa de trabajo. No lo tienen los señores políticos 
tradicionales, que yo sepa. Ellos siguen pensando en matar y repartirse la marrana al 
día siguiente de las elecciones y hasta el momento no nos han dicho ni hablado 
siquiera de entregarnos las pezuñas. No esta en su cabeza porque nunca lo ha 
estado. Ni están los indígenas en el programita de los señores que andan haciendo 
bulla en el monte con sus metralletas y que de tanto impulsar sus fierros y tirarle al 
polígono para mejorar la puntería, tampoco les ha quedado no les va a quedar tiempo 
para pensar en nosotros. No nos merecen compañeros, ninguna confianza ni los 
señores de los discursos, ni los señores de los alborotos armados
149
.  
En su autobiografía, Palechor150 también explicó que no era enemigo de las personas, 
sino del sistema, “porque de ninguna manera he visto el mejoramiento hacia los pueblos 
marginados, a los pueblos menos favorecidos, la ayuda de los politiqueros (…) la ayuda 
a los pueblos no se ve. Los trabajos son netamente elaborados por el mismo 
pueblo(…)”151. En parte, esta conclusión fue producto de su activismo político en el 
Movimiento Revolucionario Liberal -MRL, del cual sintió una gran decepción luego del 
incumplimiento de las promesas de Alfonso López Michelsen152.  
Pienso que estos dos elementos -identidad cultural y representación política- hacen parte 
integral del debate que al interior del movimiento indígena empezó a gestarse, camino 
hacia la Asamblea Nacional Constituyente. Soy consciente de que la columna vertebral 
indígena es la defensa y protección del territorio; sin embargo, estos elementos son 
inherentes a esta narración. Tanto la identidad cultural, como la representación política, 
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mantienen una interdependencia con la reivindicación indígena sobre el territorio, en 
tanto integran la estructura de lo que José Carlos Mariátegui denominaría «el problema 
del indio».  
2.3. Los problemas del indio 
2.3.1. El problema del indio 
De manera aguda, Mariátegui153 señaló que el problema del indio es de carácter 
económico, en tanto tiene raíces en el régimen feudalista de propiedad de la tierra. El 
filósofo peruano154 resaltó que los análisis humanistas en torno al «problema del indio», 
desconocen el modelo de economía latifundista que los Estados latinoamericanos 
implementaron en la región; modelo que determinó el régimen de administración y 
propiedad sobre la tierra. En 7 ensayos sobre la interpretación de la realidad peruana, al 
amauta155 explicó que las “Repúblicas” fueron prolíficas en la promulgación de normas a 
favor de los pueblos indígenas, pero el carácter retórico e individualista de dicha 
legislación, favoreció la absorción de la propiedad por el latifundismo: “[l]a apropiación de 
la mayor parte de la propiedad comunal e individual indígena está ya cumplida”156.  
En mi concepto, el análisis humanista de los filántropos pro-indígena no puede ser 
descartado plenamente, por cuanto sirvió como espejismo para promover el modelo 
latifundista de distribución de la tierra, así como para justificar el despojo territorial de los 
indígenas e introducir los recursos que legalizaron a la servidumbre como su forma de 
trabajo. Las conclusiones logradas desde el análisis económico son fundamentales para 
entender el «problema del indio», pero no puedo comprenderlas sino derribo los mantos 
“altruistas‟” que encubrieron y normativizaron dicho discurso. 
Mariátegui157 nos hace la contundente invitación a ponernos los lentes económicos para 
analizar el problema del indio: “[quienes] desde puntos de vista socialistas estudiamos y 
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definimos el problema del indio, empezamos por declarar absolutamente superados los 
puntos de vista humanitarios o filantrópicos, en que, como una prolongación de la 
apostólica batalla del padre de Las Casas, se apoyaba la antigua campaña pro-indígena. 
Nuestro primer esfuerzo tiende a establecer su carácter de problema fundamentalmente 
económico”. Sin embargo, debo expresar que no puedo aceptar tan amable invitación. 
En mi concepto, es imposible aceptar el análisis económico, sin tener en cuenta las 
aristas culturales y políticas que le dan vigencia. Despojar del territorio a los pueblos 
indígenas siempre ha necesitado más «dispositivos» de los que el determinismo 
económico ha querido abordar. Por ello, para recorrer el camino indígena vía 
Constituyente de 1991, sospecho que la identidad cultural y la representación política 
deben ser afrontadas. 
Ser indígena es gozar del derecho al territorio y decidir sobre la vida en este. Un análisis 
económico no nos permite evidenciar que parte de las políticas para afianzar el modelo 
latifundista sobre la tierra, consisten en despojar al indígena de su ser cultural. El 
ejemplo colombiano es tajante. El que no se auto-identifica como indígena no puede 
hacer uso de las reivindicaciones territoriales establecidas tanto en nuestra Constitución 
Política, como en el derecho internacional. Constitucionalmente hablando, sólo los 
grupos étnicos pueden exigir la eficacia del artículo 63 de la carta política: “(…) las tierras 
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la 
Nación y los demás bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e 
inembargables”. 
2.3.2 Reduciendo a la vida civilizada. 
Antes de la Constitución Política de 1991, la herramienta jurídica que daba fuerza a estas 
reivindicaciones era la ley 89 de 1890, “por la cual se determina la manera como deben 
ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”158. Esta norma, 
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dispone que “no regirá entre los salvajes que vayan reduciéndose á la vida civilizada por 
medio de Misiones. (…) [caso en el cual] el Gobierno, de acuerdo con la Autoridad 
eclesiástica, determinará la manera como esas incipientes sociedades deban ser 
gobernadas”159. Esta exclusión también se extiende a los indígenas que se encuentren 
“reducidos yá a la vida civil”160, quienes también estaban sometidos al régimen especial 
de las «misiones eclesiásticas»161. Uno de los casos emblemáticos sobre la historia de 
estas misiones en Colombia, lo protagonizaron el pueblo Arhuaco de la Sierra Nevada de 
Santa Marta162.  
La relación entre los Arhuacos y los capuchinos data de 1737, época en la cual se 
solicitó la primera intervención de los indígenas que se encontraban en la jurisdicción de 
Santa Marta. Según la Orden de Hermanos Menores Capuchinos de Colombia163, la 
“sumisión” del pueblo archuaco, fue exitosa, luego de lograr que estos se redujeran a la 
vida civilizada. El segundo arribo de la Misión en territorio arhuaco, tuvo lugar en 1916, 
en esta ocasión, los capuchinos se abanderaron del sistema educativo de la Sierra 
Nevada de Santa Marta164. Este proceso tuvo lugar hasta que, en la década de los 
setenta, la movilización del pueblo arhuaco expulsó a “los Hermanos Menores” y obligó 
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al gobierno colombiano a expedir el decreto 1142 de 19 de junio de 1978165, por medio 
del cual se estableció que el Ministerio de Educación era el responsable de la 
administración de la educación de los pueblos indígenas166.   
Años después, en carta dirigida al monseñor José Agustín Valbuena, obispo de la 
diócesis de Valledupar, la Directiva Central Arhuaca explicó que “la misión capuchina 
creó un grupo de indígenas ideológicamente desintegrados del resto de la comunidad, a 
quienes utilizó y sigue utilizando como escudo”167, y que, por tal motivo, “(…) el arhuaco 
tiene derecho a sacudirse de siglos de tutelaje, de humillación y engaño; de esa política 
equivocada que preconiza que el indígena llegará a ser buen ciudadano colombiano, 
sacándolo de su cultura e integrándolo a la cultura occidental (…)”. 
El problema que los Arhuacos señalan frente a la «Iglesia-Docente» no es de menor 
valor que el «problema del indio» señalado por Mariátegui. El asunto no radicaba en la 
bondad o perjuicio de la labor evangelista, sino en la desintegración de la identidad 
étnica con el objeto de reducir a la vida civil al salvaje de la ley 89. Este fenómeno se 
extendió a lo largo del territorio colombiano168.  
Por ejemplo, el mayor Trino Morales cuenta que tener consciencia del asunto le permitió 
despertar del letargo cultural al que la evangelización lo había sometido, y entender que 
la cuestión de la identidad indígena es fundamental en la lucha y defensa del territorio.  
Según él, desde pequeño “las monjas” “le enseñaron a negar su ser indígena por ser 
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este sinónimo de barbarie”169, salvajismo e incivilización. Ante dichas circunstancias, el 
mayor Trino emprendió una travesía para descubrir lo que encubría la negación de la 
identidad étnica, para su sorpresa el problema de ser indio no era un problema 
intelectual, sino territorial170.  
Según la reconstrucción de la historia de vida de Morales -que ofrece Luis Evelis 
Andrade Casama171-, el Mayor advirtió que la identidad indígena estaba robustecida de 
derechos territoriales: “[n]egar su identidad lo hacía acreedor de una parcela, pero 
reconocerse como indígena le otorgaba el derecho sobre su territorio ancestral y, por 
ende, a su cultura emanada de su Ley de Origen, la cual le trazaba el camino para vivir 
en equilibrio y armonía con su entorno”172. 
Juan Friede respaldó esta interpretación y aclaró que la pretensión era reducir a los 
indígenas “a épocas pasadas, pero, sobre todo, enfrentaba la propiedad colectiva de los 
resguardos con la evolución económica burguesa cuyo asiento en la propiedad individual 
buscaba la individualización de sus parcelas, la venta, los impuestos y la expansión de la 
gran propiedad agraria: „En realidad se trata aquí de la pugna de dos principios 
económicos: el de la colectividad aunque mutilada en los resguardos y el individualismo 
fuera de él”173. Igualmente, el profesor concluyó que la parcelación de los resguardos no 
sólo desvertebró la propiedad colectiva174, sino que también conservó las relaciones de 
servidumbre colonial, siendo los indígenas mano de obra barata (peones, jornaleros, 
aparceros y terrajeros). 
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2.3.3. Trascendiendo el problema territorial 
Por todo lo anterior, me atrevo a afirmar que las reivindicaciones indígenas a la 
Asamblea Nacional Constituyente no se limitaron exclusivamente a los problemas 
territoriales. Todo lo contrario, el movimiento indígena formuló un proyecto político que, 
además de las reivindicaciones territoriales, buscó declarar la diversidad étnica y cultural 
de la nación y, en consecuencia, reconocer constitucionalmente los derechos a la 
autonomía, autogobierno y autorepresentación dentro de sus territorios. 
En otras palabras, sin expresarlo en los términos contemporáneos, a través de la 
consolidación de un proyecto político basado en el respeto y reconocimiento de la 
identidad cultural, los indígenas querían reconquistar su derecho a la libre determinación 
en su ámbito territorial y consolidarse como sujetos políticos que tenían la misión de 
vigilar que el Estado protegiera la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana.  
Así, de manera estratégica, los indígenas se apropiaron de las sutilezas del discurso 
humanista que los declaró salvajes para despojarlos de sus territorios y, en su lugar, 
utilizaron la identidad cultural para crear un Estado que debía proteger y respetar la 
diversidad étnica y cultural a través del reconocimiento de los derechos territoriales de 
los pueblos indígenas. 
    
3. “Siendo delegatario de la Asamblea Nacional 
Constituyente – según la norma- era salvaje” 
 
En septiembre de 1991 el mamö Kuncha Navinguma, de la Sierra Nevada de Santa 
Marta, se dirigió al taita Lorenzo Muelas para compartirle sus reflexiones en torno a la 
promulgación de una nueva Constitución Política en Colombia. Si para la nación, en 
general, era evidente la necesidad de formular un nuevo pacto político y social, para una 
de las autoridades tradicionales de la Sierra Nevada de Santa Marta, constituía un 
misterio la voluntad de transformar las leyes y, en especial, el mandato supremo del 
Estado: 
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Para nosotros es extraño que una ley cambie, como es el caso de la ley de los bunachis o 
civilizados, nos es extraño pero lo respetamos. Debe ser así para ellos, pues cambian 
también de vestido, cambian también su sentir y ver el mundo, cambios como si no tuvieran 
algo bueno para hacerlo perdurar. Más bien la ley pareciera ser la ley del cambio. Si nos es 
extraño, no porque no lo entendamos, sino porque para nosotros la ley es la permanencia, 
el permanecer como indígenas conforme a nuestra ley
175
.    
Sin embargo, para el taita Lorenzo Muelas -como constituyente que representaba al 
Movimiento de Autoridades Indígenas de Colombia, AICO176-,  “valía la pena respaldar 
esfuerzos que buscaran ampliar el estrecho camino de la equidad, para dar cabida a 
gentes distintas que piensan distinto, pero que son parte de nuestra riqueza diversa, 
para que así, dándoles participación, se abriera la puerta a una patria más tolerante de 
las diferencias que hacen rico a este nuestro violento país”177. 
De esta manera, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 fue imaginada como un 
escenario en donde los pueblos indígenas podían contar -a „occidente‟- sus milenarias 
historias sobre “las relaciones que deben existir armónicamente entre el hombre y la 
naturaleza”178, y compartir la angustia que les producía la intención del Gobierno 
nacional de promover un modelo de desarrollo con el potencial de quebrantar este 
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equilibrio. No es extraño que luego de 500 de años de discriminación, exclusión y 
exterminio, pero también de defensa, lucha y resistencia, los pueblos indígenas tuvieran 
varias historias que contar. A continuación, trataré de reconstruir algunas de ellas. 
3.1. Camino a la Asamblea Nacional Constituyente 
Según la ley 89 de 1890, casi el 4.2% de los constituyentes de 1991 eran salvajes 
pertenecientes a sociedades incipientes que debían ser gobernados y reducidos a la vida 
civilizada. Ese porcentaje estaba constituido por Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry y 
Alfonso Peña Chepe, un misak, un embera y un nasa, respectivamente.  
Los dos primeros lograron la curul mediante elección popular179, juntos alcanzaron el 
mismo porcentaje que los partidos Unión Cristiana y Unión Patriótica; mientras que la 
participación del tercero fue producto de los acuerdos de desmovilización entre el 
Movimiento Armado Quintín Lame (MAQL) y el Gobierno nacional180.  
Francisco Rojas Birry fue elegido por III Congreso Nacional de los Pueblos Indígenas de 
la ONIC, celebrado en junio de 1990, como su “candidato unificado a nivel nacional”181. 
La participación del embera no puede entenderse como un éxito personal del 9 de 
diciembre de 1990, sino como el producto de un largo trasegar de los pueblos a nivel 
nacional, que percibieron el escenario constitucional como un mecanismo para “incidir en 
la definición de los principios que orientarán el rumbo de la nación y de defender los 
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derechos de los grupos étnicos y su consagración en la Constitución Nacional”182. Es por 
ello que el constituyente indígena arribó a las sesiones con el proyecto de Constitución 
Política183 que la ONIC había formulado a partir de giras nacionales, en las que se 
recogieron los diferentes insumos que la integrarían184. 
En sus boletines constitucionales, la ONIC publicó que su estrategia inicial fue tratar de 
pactar con el Gobierno nacional la representación de 10 autoridades indígenas en el 
escenario constitucional. Sin embargo, los acuerdos políticos logrados a puerta cerrada 
entre el Partido Liberal, el Movimiento de Salvación Nacional, el Partido Conservador y el 
Movimiento Alianza Democrática M-19 -en perjuicio de los demás movimientos sociales y 
políticos que buscaban garantías para participar efectivamente en el escenario 
constitucional-, concluyeron que los 70 integrantes de la Asamblea debían ser elegidos 
popularmente por medio de circunscripción nacional; razón por la cual la organización 
indígena decidió reducir su representación a 1 delegado:  
[L]os obstáculos generados por el acuerdo político entre el bipartidismo y la AD-M19, 
que le restaban autonomía a la Asamblea limitándole el temario y sometiendo sus 
decisiones al control de la Corte Suprema de Justicia, y también las consecuencias 
que podría tener dicho acuerdo en cuanto a la real participación de las 
organizaciones sociales, determinaron la posición de la ONIC de no entrar en la 
contienda electoral, y la exigencia garantizar su participación en la asamblea de una 
manera directa. Esto último no se logró. El fallo de la Corte Suprema de Justicia, que 
inválido parte del acuerdo político y le cobró un funcionamiento autónomo para la 
asamblea, hizo que la ONIC reconsiderara su decisión y definir a participar en las 
elecciones. Durante este periodo, pocos pero los medios de información te dieron a 
conocer las posiciones del movimiento indígena (…) es así como faltando 20 días 
para las elecciones, la ONIC inició su campaña
185
. 
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Por su parte, el decreto 1926 de 1990186 permitió que los candidatos provenientes del 
sector indígena estuvieran exentos de acreditar las calidades políticas, profesionales o 
académicas exigidas para optar por uno de los 70 cargos. El único requisito que debían 
demostrar era su condición de “dirigente de una organización indígena durante un año, a 
lo menos, según certificación expedida por el Ministerio de Gobierno”187.  
Asimismo, en el decreto se estableció que uno de los temas de la reforma de la 
Constitución de 1886 era “[e]l reconocimiento del carácter multiétnico de la Nación y 
respeto a las autoridades y a la cultura indígena, así como a la propiedad de las 
comunidades indígenas sobre las tierras de resguardo”188.  
Para que la Asamblea lograra los objetivos propuestos, previa a su apertura, se 
convocaron Comisiones Preparatorias189 en las que los diferentes sectores sociales, 
incluyendo a las organizaciones indígenas, deliberaron sobre la agenda temática de la 
Constituyente y sus contenidos190.  
A continuación expongo los tres proyectos políticos presentados por los representantes 
indígenas ante la Asamblea Nacional Constituyente, a pesar de que la propuesta 
formulada desde el Movimiento Quintín Lame estableciera principios generales y en gran 
medida se acogiera a los señalado por los demás representantes indígenas191, 
especialmente a la iniciativa de la ONIC192. 
Considero importante tener en cuenta que el Convenio 169 de la OIT empezó a regir en 
Colombia a partir del 6 de marzo de 1991, fecha en la cual entró en vigencia la ley 21 de 
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1991193 que lo ratificaba. Por ello, de manera tímida, este instrumento será utilizado 
como un argumento por los constituyentes indígenas para sostener sus propuestas 
constitucionales, pero más allá de su enunciación en algunas intervenciones, no es clara 
la influencia de su contenido en los proyectos indígenas. 
3.2. AICO: Mirando hacia el pasado y hacia el futuro. 
 
Namuy wantrawa waminchap, ñimuy na maya nukucha wamindamoirun, 
truy wam mana mersragetruguri napa v ñimpa pegueleg uirnnatan¿Me 
entienden ustedes? ¡Claro que no! Si no me han comprendido, eso 
prueba es que somos diferentes
194
.  
 
AICO, a través de Lorenzo Muelas explicó que “[a] la hora de hacer los cambios, los 
pueblos, consciente o inconscientemente, siempre hacen memoria. Hay un pasado que 
se quiere olvidar y por eso se ratifica el cambio; pero también hay un pasado que se 
debe respetar”195. La nueva constitución no podía reproducir la historia de discriminación 
política y anonimato de la que fueron víctima los pueblos indígenas en 1886.   
Por ello, la apuesta de AICO era lograr un reconocimiento real de los derechos 
fundamentales de los pueblos en la Constitución Política, “[u]n reconocimiento que tiene 
que ser tan material como nuestra existencia física en el mundo de hoy”196. De ahí la 
importancia de enmarcar los derechos colectivos en el respeto a la diversidad étnica y 
cultural de la nación colombiana. En su exposición, Lorenzo Muelas197 condensó estas 
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premisas en dos principios rectores: «pensamos distinto y sentimos distinto» y, “cuando 
se piensa, se habla y se siente distinto, es inevitable que se actúe distinto”198. 
El primero hace alusión a la forma en la que los pueblos se sitúan frente al mundo y a las 
«ideas blancas». Este principio intenta evidenciar las contradicciones del modelo de 
desarrollo capitalista, especialmente, en lo atinente a la apropiación y explotación del 
territorio para satisfacer intereses privados, por encima de la vida en función del colectivo 
y del respeto a la existencia de otras formas de vida diferentes a la occidental. El 
principio de “sentir distinto” expone que la experiencia de los pueblos indígenas frente a 
su entorno da cuenta de una subjetividad diferente a la del occidental: de una libertad, 
forma de ser y actuar distintos y que, por lo pronto, no puede ser invisibilizadate 
“[metiéndolos a]  todos dentro del mismo saco”199. El reconocimiento de ambos factores 
es lo que, para Lorenzo Muelas,  justificaba la construcción de una democracia 
auténtica200.  
A partir del «Derecho Mayor», Muelas afirmó que el “indio” es portador de “un 
pensamiento político y jurídico autónomo”201 que constituye la base del reconocimiento 
de derechos fundamentales específicos para los pueblos indígenas. Según el misak, 
«Derecho Mayor»  es un pensamiento integral, vigente y ancestral que debía integrarse 
en la Constitución Política. En su argumento202, expuso que este reconocimiento le 
permitiría a los pueblos superar la discriminación y servidumbre histórica, continuar el 
camino del desarrollo propio, reparar las abiertas y profundas brechas entre estos y la 
nación colombiana, garantizar la permanencia cultural y la pervivencia física, así como 
generar mecanismos de participación que permitan seguir dando aportes a la nación.  
Asimismo, el taita203 describió la situación colombiana como una serie de seis plagas que 
habían atacado al jardín nacional, entre ellas, la inseguridad de la vida, la falta de trabajo 
y conocimiento, el imperio de la injusticia, la corrupción de la política, el secuestro del 
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 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (24 de marzo de 1991). Op. cit., p. 59. 
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 Ibid., p. 62. 
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 Ibid., p. 63. 
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 Ibid., p. 61. 
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 Ibid., p. 299. 
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 Op. cit. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (19 de marzo de 1991). p. 11.  
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poder y la destrucción de la naturaleza. Los remedios que propuso para atacar estos 
males fueron, respectivamente: asegurar la existencia de la vida, asegurar las libertades 
de las personas y disminuir las desigualdades entre los poderosos y la nación, asegurar 
mecanismos reales que permitieran la vida económica y social y asegurar la participación  
La exposición de motivos le permitió proponer la introducción de un título específico en la 
Constitución Política para los pueblos indígenas, el cual debía ser reconocido como parte 
de la reparación histórica debida. De la propuesta204 quiero rescatar los siguientes 
puntos:  
a. Reconocimiento de la múltiple diversidad205 de Colombia, en lo étnico, político, 
económico, entre otros; así como constituir una democracia auténtica que 
garantice la convivencia solidaria entre las regiones y las sociedades que 
conforman a la nación colombiana. 
b. Autonomía regional y descentralización económica, traducida en el 
reconocimiento de los territorios indígenas en entidades territoriales equivalentes 
a las provincias. 
c. Reconocimiento de un régimen autónomo indígena para que los pueblos puedan 
estructurar su territorialidad, conforme a sus formas propias de gobierno y de 
manera concertada con el Estado. 
d. Derecho de las poblaciones a determinar el uso o forma de explotación de sus 
recursos naturales. 
e. Derecho a la objeción cultural cuando un proyecto o plan de desarrollo ponga en 
peligro la identidad cultural o el bienestar de los pueblos. 
f. Establecimiento de compensaciones para reconstruir o fortalecer la 
institucionalidad económica y social indígena. 
g. Circunscripciones electorales democráticas para indígenas y demás minorías 
étnicas. 
Estas propuestas fueron condensadas en varios artículos en los que propuso reconocer 
a  los pueblos indígenas como parte integrante de la nación y del Estado, y por ningún 
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 Ibid., pp. 47-68.  
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 Muelas definirá a la diversidad como “la diferencia humana en términos reales, históricos, lingüísticos y de 
pensamiento, de diversidad en la concepción del mundo”. Ibid. p. 11. 
Capítulo 2: Otra vuelta a la tuerca del proyecto de diversidad ético y cultural. 73 
 
motivo ser compelidos a renunciar a su identidad; así como el reconocimiento de los 
derechos de los pueblos a ser gobernados por autoridades propias, a desarrollar sus 
formas propias de organización social, a la plena representación en los cuerpos 
colegiados, a decidir sobre el gasto público nacional, entre otros. Igualmente, planteó 
que los Gobernadores de departamentos con población indígena mayoritaria, debían 
contar con la asistencia de un Cabildo Mayor conformado por los gobernadores 
indígenas, alcaldes de los municipios indígenas y autoridades propias sectoriales206. 
Como mecanismo para desarrollar tales derechos, la propuesta también contempló207  la 
”creación” de una «jurisdicción indígena», la cual debía estar articulada al sistema judicial 
del Estado y reglamentada en un ley orgánica especial. A través de esta institución se 
garantizaría la vigencia de las normas y procedimientos de justicia propia, así como las 
facultades jurisdiccionales de las autoridades en sus territorios, siempre y cuando no se 
menoscabaran los derechos humanos.  
Además, en esta reforma a la administración de justicia, se planteó que “en aquellos 
Pueblos Indígenas donde no existan instancias jurisdiccionales propias, existirán jueces 
indígenas, quienes ejercerán sus funciones en el territorio de su nombre y cuyo cargo 
será equivalente al de juez municipal”208. Para adquirir dicha calidad el único requisito 
era “pertenecer a la respectiva comunidad y haber ejercido los mayores cargos del 
gobierno de su Comunidad o Pueblo, siendo designado por los mecanismos 
democráticos que los caractericen”209.  
Nótese que para Muelas era importante que las instituciones propias estuvieran 
articuladas con el Estado y no menoscabaran los derechos humanos. El Taita intentó 
demostrar que la intención de los pueblos no era fracturar la unidad nacional sino, por el 
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 Para lograr todos estos propósitos, la propuesta contempló la creación del Consejo de Reconstrucción 
Económica y Social, coordinado por la Presidencia de la República, cuyo objetivo era administrar los 
recursos que el Estado otorgaba a los indígenas para consolidar su propia institucionalidad y lograr fijar, en 
el largo plazo, su visión propia de desarrollo. Ibid., p.68. 
207
 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (24 de marzo de 1991) Gaceta Constitucional no. 24. 
Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitución Política No. 84 de Lorenzo Muelas. Bogotá: El Abedul. 
p.11. 
208
 Ibid., p. 11 
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 Ibid., p. 11 
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contrario, compartir el “deseo y una lucha por obtener un replanteamiento de la relación 
con el Estado en forma acorde con la democracia y los nuevos tiempos”210.  
Según Muelas,211 toda relación entre los pueblos indígenas y el Estado no sólo debía 
estar regida por los principios de diversidad étnica y cultural, sino que también debía ser 
directa, evidenciando la importancia de fortalecer los mecanismos de concertación que 
desde años anteriores empezaban a emerger entre los pueblos indígenas y el Gobierno 
nacional. Esta interlocución podía darse en dos sentidos: ya sea por la creación de 
Cabildos Mayores regionales o, por escenarios de diálogo con las autoridades u 
organizaciones representativas, dependiendo del asunto a tratar212.   
Por último, la propuesta no se limitaba a reformas constitucionales a favor de los pueblos 
indígenas, sino que también sugerían mecanismos de participación democrática, 
introducción del sistema acusatorio en la justicia, mecanismos para revocar mandatos a 
autoridades territoriales, controles políticos, modificación de las ramas del poder público 
e introducir las figuras de Fiscalía y Veedor de Derechos Humanos, así como límites a la 
declaratoria de estados de excepción, entre otros. 
3.3. ONIC: Indios, Negros y Raizales ¡Alerta! por la Colombia que 
queremos213. 
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 ASAMBLEA NACIONAL CONSITUYENTE. (8 de abril de 1991) Gaceta Constitucional núm. 40. Informe 
de Ponencia sobre Pueblos Indígenas y Grupos Étnicos presentado por los delegatarios Lorenzo Muelas y 
Orlando Fals Borda. Bogotá: El Abedul., p. 10. 
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 Gaceta 67. 
212
 Por ejemplo, en el caso de la aplicación de la objeción de conciencia, prima la concertación con las 
autoridades u organizaciones indígenas representativas; en cambio, lo que corresponde al ejercicio político 
administrativo, la concertación son con los Cabildos Gobernadores y Cabildos mayores, dependiendo de la 
entidad territorial con la que se establece el diálogo (municipio o departamento). ASAMBLEA NACIONAL 
CONSTITUYENTE (4 de mayo de 1991) Gaceta Constitucional núm. 67. Ponencia “Los Derechos de los 
Grupos Étnicos” presentada por Francisco Rojas Birry. Bogotá: El Abedul., p. 68. 
213
 El título hace alusión a, primero, la campaña emprendida por la ONIC para apoyar las propuestas 
introducidas por Francisco Rojas Birry a favor de los indígenas, negros y raizales, en esta campaña se 
adelantaron serenatas y telegramas dirigidos a los Constituyentes; y segundo, a la primera ponencia de 
Rojas Birry ante la Asamblea. Ver: Op. cit. ONIC. La Colombia que queremos; Op. cit. ONIC. Constituyente 
Indígena.   
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No entregamos con este Bastón nuestra autoridad, ésta permanece 
con nosotros porque así lo han querido nuestras comunidades. 
Queremos que este símbolo sea regresado en forma de derechos, 
posibilidades de vida y espacios de participación.
214
  
El trabajo de la ONIC ante la Asamblea Nacional Constituyente se recoge en dos  
momentos. El primero –y más importante- es en junio de 1990, cuando el III Congreso 
Nacional de los Pueblos Indígenas de la ONIC definió la propuesta que fue finalmente 
introducida en el escenario constitucional. Este documento condensó el discurso político 
que Rojas Birry presentó ante plenaria, el articulado constitucional que los pueblos 
indígenas demandaron incluir en la constitución y la respectiva exposición de motivos. El 
segundo momento, fueron las alianzas estratégicas que la ONIC logró con comunidades 
negras y raizales215, para promover al interior de la Constituyente el reconocimiento de 
los derechos de los grupos étnicos. El objetivo de estas alianzas fue pactar la promoción 
de los derechos de los grupos étnicos (indígenas, raizales216 y negros217), en tanto se 
definió que las reivindicaciones de cada una de estos pueblos tenía como común 
denominador luego la defensa del territorio, los recursos naturales, la autonomía y la 
participación política. Es por ello que, ante plenaria, Rojas Birry declaró218 que 
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 Palabras de Cristóbal Secue, presidente del Consejo Regional Indígena del Tolima, durante su 
intervención en la Asamblea Nacions Constituyente, en la que entregaron el bastón de mando indígena a los 
constituyentes. ORGANIZACIÓN NACIONAL INDÍGENA DE COLOMBIA. Constituyente Indígena. 
Suplemento Unidad Indígena. Bogotá D.C., junio de 1991, No. 7. 
215
 Las organizaciones que integraron la alianza estratégica fueron: los raizales de Souls of the Soil 
Movement (SOS); y las comunidades negras de Nevaldo Perea, Organizaciones Populares del Chocó, 
Asociación Campesina del Atrato (ACIA), Asociación campesina del San Juan (ACADE) Organización de 
Barrios Populares (OBAPO), Movimiento Cimarrón y Sindicatos de Quibó. Mientras con las comunidades 
negras se celebró el encuentro Kunta Kinte, los raizales solicitaron que fuera presentada su propuesta para 
la constituyente. ONIC. Constituyente Indigena núm. 1. Op. cit., p. 6.  
216
 “Somos también la voz de los isleños raizales de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, arrinconados 
en su propia tierra, aplastados por el cemento y convertidos en objeto de turismo. La población de estas islas 
merece, al igual que nosotros y los negros, el derecho a decidir sobre su propio futuro”. ORGANIZACIÓN 
NACIONAL INDÍGENA DE COLOMBIA. Intervención del Constituyente Indígena Francisco Rojas Birry ante 
la Asamblea Nacional Constituyente. Bogotá: ONIC. Centro de Documentación, 1991., p. 9-10. 
217
“Paralela a nuestra historia, también ha corrido la los negros, cazados y arrancados de sus territorios 
ancestrales, embarcados como animales y luego subastados al mejor postor. Los negros que llegaron a este 
país son la raíz de casi 3 millones de descendientes que hoy existen, porque desde sus palenques lograron 
asegurar su supervivencia. Estas comunidades colombianas reclaman un lugar digno en la vida de 
Colombia. Nosotros somos sus hermanos de sufrimiento y su voz ante ustedes”. Ibid., p. 9.  
218
 Francisco Rojas Birry fue secretario ad hoc de la Asamblea y Vicepresidente de la Comisión Primera 
sobre principios generales, derechos humanos, libertades públicas, protección de derechos, participación 
democrática, sistema electoral y estatuto de oposición. ONIC. Constituyente Indígena, núm 1. Op. cit., p. 4. 
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representaba a todos los “grupos étnicos” del país219, quienes estaban “unificados en la 
diversidad para una sociedad más democrática”220 y por una constitución que encarnara 
un “gran acuerdo de todas las fuerzas sociales y políticas en lo que queremos que sea 
este país y cómo debe funcionar”221. 
La propuesta de la ONIC puede ser dividida en tres partes: propuestas para la promoción 
de una paz basada en el diálogo, estrategias para garantizar la descentralización 
territorial étnica; y disposiciones generales. Esta propuesta se erigió bajo el lema: “los 
cambios políticos deben comenzar por darle participación a las distintas fuerzas políticas 
y sociales tradicionalmente excluidas”222, de esta forma los pueblos indígenas confluían 
por un Estado más democrático. 
En cuanto al primer componente, el de paz, sólo basta decir que Rojas Birry intentó 
promover, en la Asamblea Nacional Constituyente, una Comisión Especial de Paz para 
conocer los intereses de los grupos armados y colaborar con las negociaciones que se 
adelantaban desde el Gobierno nacional. En su sentir “la  Asamblea Nacional 
Constituyente debe ser un espacio que selle un nuevo tratado de paz entre los 
colombianos”223. En términos de  la ONIC “para construír (sic) el tipo de Nación con la 
cual nos identifiquemos todos, necesitamos, hacer uso de la Democracia; pues, sólo con 
la participación de todos los grupos sociales que vivimos en este país, podemos crear el 
consenso necesario para sacarla adelante”224. 
En segundo lugar, el componente de descentralización étnica fue definido por la ONIC225 
como una figura jurídica que incorporaba los elementos de autonomía, diversidad cultural 
y participación democrática, los cuales, a su vez, conjugaban una serie de derechos 
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 “En un documento dirigido a la ONIC y a Pacho, las comunidades negras y raizales de San Andrés 
manifestaron la vocería que depositan en el compañero Pacho; así como la ratificación de la propuesta que 
se reconozca a Colombia como una nación multiétnica y pluricultural”. Ibid., p. 2.  
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 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (8 de marzo de 1991) Gaceta Constitucional núm. 18. 
Queremos una Colombia que viva en armonía con la naturaleza y que pueda respirar un aire puro. Soy uno 
de los 600 mil indios sobrevivientes que aún habitamos este país. Detrás de mi presencia aquí han corrido 
siglos de dominación, discriminación, despojo y muerte. Bogotá: El Abedul., p. 23. 
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 Ibid., p. 29. 
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 Ibid., p. 23. 
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 Ibid., p. 27. 
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 ONIC. La Colombia que queremos., Op. cit., p. 11.  
225
 Ibid., p. 18. 
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colectivos. Por ejemplo, en la autonomía226 -entendida como la división político 
administrativa de los territorios indígenas-, se ratificaba la propiedad de los pueblos 
sobre los recursos naturales, el suelo y subsuelo y, asimismo, facultaba a las autoridades 
para contratar y recibir contraprestaciones como funcionarios públicos. En el elemento de 
diversidad cultural se reconocía la pluralidad de lenguas, educación, medicinas, 
costumbres y creencias de los indígenas colombianos. Por otro lado, la participación 
democrática fue concebida como el derecho a una circunscripción especial, para 
participar en los órganos colegiados y para incidir en las juntas directivas con 
competencia sobre asuntos de los grupos étnicos y sus territorios.  
Estos tres elementos debían estar plasmados en la Constitución Política, a través de un 
capítulo específico para los grupos étnicos, el cual también se proponía como parte de la 
reparación histórica a los pueblos. Entre los elementos más importantes que debían 
integrar le acápite constitucional, subrayo los siguientes: 
a. Reconocimiento del carácter multiétnico y pluricultural de la nación colombiana y, 
en consecuencia, tratamiento especial para que los grupos étnicos pudieran 
mantenerse físicamente y reproducirse como grupos culturales diferentes al resto 
de los colombianos. 
b. Reconocimiento del derecho a la plena autonomía política, administrativa y 
territorial de los pueblos indígenas, así como respeto a sus autoridades 
tradicionales y cabildos gobernadores.  
c. Derecho de constituir unidades político administrativas autónomas sobre los 
territorios y plena autoridad para decidir sobre los proyectos de desarrollo y sobre 
el uso de los territorios, incluyendo sus recursos naturales.  
d. Representación en los cuerpos colegiados por medio de circunscripción especial. 
e. Participación directa en todas las juntas directivas de institutos descentralizados y 
entidades públicas cuyas decisiones tuvieran incidencia en la vida indígena. 
f. Participación directa en todas las decisiones que los afectaran, por medio de sus 
organizaciones en sus distintos niveles.  
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 Sin duda el elemento más importante de la propuesta era el reconocimiento de la plena autonomía de los 
pueblos indígenas en su territorio: “[n]osotros siempre hemos dicho que no es suficiente ser dueños del 
territorio porque, además, para poder desarrollarnos como somos y conseguir nuestra identidad cultural, 
necesitamos autonomía”. Ibid., p. 18. 
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Por su parte, en cuanto al campo de la representación política -para la ONIC-, la relación 
entre los pueblos y el Gobierno nacional debía ser directa, es decir, sin intermediaciones: 
“los indígenas hemos demostrado que tenemos la suficiente capacidad para entendernos 
con el Gobierno directamente (…), [n]uestra lucha unidos ha sido el mejor instrumento 
para conquistar nuestros derechos y en ello no hemos necesitado que hablen por 
nosotros (…). Nosotros pensamos que tanto los recursos, los planes de desarrollo y las 
relaciones con el Estado las debemos manejar nosotros mismos, de acuerdo a las 
particularidades de nuestra región”227.  
En cuanto a las disposiciones para una sociedad más democrática, la ONIC228 
contempló: una reforma agraria y de ordenamiento territorial, garantías para los derechos 
humanos y un veedor para su vigilancia, rango constitucional de los convenios 
internacionales sobre derechos humanos, limitaciones a la declaratoria de estado de 
sitio, control civil sobre las fuerzas armadas y policía, un modelo de desarrollo alternativo 
y ambientalmente sano, reforma al sistema electoral, un cuerpo legislativo unicameral, 
entre otros. Estas disposiciones debían garantizar la participación de todos los sectores 
en la toma de decisiones y control del Estado, a través de mecanismos como la 
concertación, la veeduría popular, la revocación de mandatos, entre otros. 
Me parece interesante que en ninguno de los documentos preparatorios y previos a la 
Asamblea Nacional Constituyente, la ONIC haya abordado el tema de jurisdicción 
especial indígena o, en su defecto, el reconocimiento de un pluralismo jurídico o de la 
vigencia de las justicias propias de los pueblos. Cuando se hace referencia a la 
diversidad, el enfoque se centra en los aspectos de la identidad cultural y los sistemas de 
educación propia y medicina tradicional. Incluso, el concepto de autonomía se encuentra 
restringido al ordenamiento territorial y las facultades políticas, administrativas y 
económicas de las autoridades indígenas.  
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 ORGANIZACIÓN NACIONAL INDÍGENA DE COLOMBIA. Constituyente Indígena. Suplemento Unidad 
Indígena. Bogotá D.C., mayo de 1991, No. 4., p. 8 
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 ONIC. La Colombia que queremos. Op. cit., pp. 17-21. 
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Los únicos coqueteos de la ONIC con la administración de justicia los encontramos en 
las críticas que manifiesta respecto a la impunidad229, a la extradición y al nombramiento 
de magistrados y jueces de la República. La singular alusión que encontré sobre la 
justicia indígena, constituye un argumento contra la extradición de colombianos, en ese 
sentido, la organización230 explica que para los indígenas no es razonable que un tercero 
juzgue y condene a un nacional, cuando internamente se cuentan con los mecanismos 
para administrar justicia sin impunidad. 
Sin embargo, la propuesta de articulado de Sons of the Soil Movement (SOS), liderada 
por el pueblo raizal de las islas de San Andrés y Providencia, y presentada ante la 
Asamblea por Rojas Birry, contempló una disposición según la cual “las autoridades de 
los grupos étnicos tendrán jurisdicción dentro de sus territorios, articulada al sistema 
judicial nacional”.  
Posteriormente, la ONIC se integraría a las deliberaciones sobre justicia indígena y 
jurisdicción especial, que promovió, en su momento, Lorenzo Muelas. Propuesta frente a 
la cual presentaría sus reparos correspondientes y que, en mi opinión, permitió la 
aprobación de un artículo difuso.   
3.4. Los Nasa y Manuel Quintín Lame: la democracia que 
estamos construyendo.  
En las Gacetas constitucionales encontramos dos propuestas presentadas por Alfonso 
Peña Chepe231, a nombre del Movimiento Quintín Lame232.  Ambas propuestas tienen un 
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 “Queremos una Colombia en donde la pena de muerte y la impunidad no sustituyan una correcta 
aplicación de justicia”. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (8 de marzo de 1991). Op. cit., p. 23. 
230
 “…los castigos y sanciones a las faltas de cualquier indígena son acordadas en reunión de toda la 
comunidad, según nuestras propias leyes y reglamentos (…) nosotros apoyaremos todas aquellas 
propuestas dirigidas a consagra la independencia de una justicia pronta, eficaz y honesta”. Ibid., p.23. 
231
 Alfonso Peña Chepe (Mayor Chepe), conjuntamente con Lorenzo Muelas, participó en la comisión 
segunda de la Asamblea. Posiblemente su intervención en este escenario fue producto de una estrategia de 
los indígenas del Cauca para asegurar la inclusión de los artículos constitucionales que hacían referencia al 
ordenamiento territorial y el derecho de propiedad de los indígenas sobre sus territorios. Sin embargo, la 
centralización indígena en las temáticas de esta comisión, dejó huérfanas a otras comisiones en donde se 
discutieron aspectos centrales para los pueblos como lo económico, lo ecológico, la hacienda pública, el 
control fiscal y los servicios públicos. 
232
 Es necesario recordar que este movimiento armado surge como una respuesta de los indígenas del 
departamento del Cauca en el momento en que “las luchas indígenas [estuvieron] a punto de ser ahogada[s] 
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connotado sentido de construcción democrática de nación y formulan garantías para el 
goce efectivo de los derechos humanos. Lo que las diferencia es que una ampara la 
protección específica de los pueblos indígenas; mientras que la otra se centra en la 
defensa de los derechos civiles y políticos -especialmente lo que corresponde al derecho 
de protesta y movilización social-, y en las restricciones que merecen los estados de sitio 
que tienden a criminalizar o reprimir la acción ciudadana. Sin embargo, ambos proyectos  
se erigen bajo la premisa de que la democracia participativa constituye un 
reconocimiento de la soberanía y diversidad de la nación. 
De la segunda propuesta, me pareció interesante: la promoción de un Estado 
democrático y social de derecho, el cual no había sido considerado por los demás 
constituyentes indígenas; la inclusión de los instrumentos internacionales de derechos 
humanos como parte integral de la Constitución; y los mecanismos de control ciudadano 
que fueron contemplados. Es decir, para el Movimiento Quintín Lame los derechos 
humanos debían jugar un papel protagónico en el nuevo orden constitucional. Lo 
anterior, teniendo en cuenta que en su propuesta defendieron la posición de que “los 
derechos humanos [están] fundados en la idea de la dignidad intrínseca de la persona 
humana (…) y constituye el fundamento [del ejercicio] de las autoridades”.233 En esta 
oportunidad, el valor de los derechos universales recibió un valor agregado, por encima 
de los derechos colectivos.  
En cuanto a la propuesta indígena, además del reconocimiento de la nación234 como 
multiétnica y pluricultural, creo pertinente rescatar las siguientes iniciativas: 
a. Reconocimiento de la propiedad solidaria y comunitaria de los indígenas sobre 
sus territorios ancestrales (incluyendo recursos naturales) y garantías para el 
ejercicio pleno de la  autonomía administrativa y autogobierno.  
b. Participación permanente de los grupos étnicos en los cuerpos de elección 
popular, mediante circunscripción especial. 
c. Respeto a la cultura y al desarrollo propio. 
                                                                                                                                             
 
en sangre ante la violencia criminal de los terratenientes y los pistoleros a su servicio”. ASAMBLEA 
NACIONAL CONSTITUYENTE. (27 de abril de 1991)., p. 17.  
233
  ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (26 de abril de 1991) Gaceta Constitucional No. 60. Proyecto 
de reforma constitucional presentado por el Delegado del Movimiento Indígena Quintín Lame, Alfonso Peña 
Chepe. Bogotá: El Abedul., p. 43. 
234
 La categoría de «nación» no fue apropiada por los indígenas en sus propuestas constitucionales. 
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d. Fijar un ordenamiento territorial que garantice la autonomía política, cultural, 
administrativa y presupuestal de las entidades territoriales, lo que implicaba 
reconocer a los territorios indígenas como tales y, en consecuencia, con derecho 
a regalías y a recursos de transferencia de la nación.  
 
En todo lo demás, el Manuel Quintín Lame apoyó las propuestas de la ONIC y AICO235.  
Como puede observarse, en esta propuesta no se introduce una tensión entre los 
derechos colectivos y los derechos humanos, sin embargo, si se imprime un valor 
especial a la propiedad comunitaria y solidaria.  
Considero que la propuesta del Manuel Quintín Lame se preocupó por dos aspectos 
centrales: los derechos humanos y la autonomía indígena en lo político, administrativo y 
económico. Al igual que en la ONIC, en el proyecto nasa , no se evidencia un interés por 
instaurar la figura de jurisdicción especial indígena o de reconocer la vigencia de las 
justicias propias de los pueblos.    
3.5. Deliberando en la Gran Minga: en los intersticios 
encontramos la diversidad.  
3.5.1. Confluyendo propuestas.  
Además de las propuestas originalmente introducidas en las primeras sesiones de la 
Asamblea, los representantes indígenas también fueron responsables de recoger las 
proposiciones sobre derechos indígenas de los demás constituyentes236, con el objetivo 
                                               
 
235
 “Para la Reforma Constitucional apoyamos plenamente los proyectos de la ONIC, presentados por 
Francisco Rohas Birry y de AICO, Lorenzo Muelas, limitándonos a contribuir con algunos puntos 
adicionales”. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (27 de abril de 1991). Op. cit., p. 18.  Cable aclara 
que el “Mayor Chepe” es una reconocida autoridad tradicional del CRIC y, a nivel nacional, ha representado 
a la ONIC en instancias como la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones 
Indígenas. De ahí que en la entrevista sostenida para este trabajo, el mayor hace énfasis en las propuestas 
elaboradas por la ONIC. Ver: Entrevista a Alfonso Peña Chepe, 19 de septiembre de 2013, Bogotá D.C. 
Anexo 1. 
236
 Las dos recapitulaciones más importantes las formularon Lorenzo Muelas y Orlando Fals Borda por un 
lado, y Francisco Rojas Birry por otro. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (8 de abril de 1991). Op. 
cit; ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (4 de mayo de 1991). Op. cit. 
82 Jurisdicción Especial Indígena ¿Mecanismo de Fortalecimiento o de 
debilitamiento del derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas? 
 
de consolidar una propuesta única de título o capítulo sobre los derechos de los pueblos 
indígenas y grupos étnicos.  
Una de estas recopilaciones fue introducida a la Asamblea por Francisco Rojas Birry237. 
Este trabajo se erigió bajo la premisa de que “la ampliación de la democracia y el 
ejercicio de los derechos humanos, pasa por reconocer la heterogeneidad cultural y 
garantizar el respeto a los pueblos culturalmente diferentes”.238 En ese sentido, se 
concibió que el reconocimiento y el respeto a la identidad cultural es inherente a los 
valores axiológicos de la dignidad colectiva de los pueblos.  
En este segundo planteamiento239, la identidad cultural adquirió un significado que 
anteriormente no había sido estimado: fundamentar la participación política de los 
pueblos indígenas como sujetos colectivos de derecho con plena capacidad para 
determinar autónomamente sus destinos. Por lo tanto, la participación política de los 
pueblos en el Estado debía consagrarse plenamente, es decir, era necesario reconocer 
constitucionalmente la legitimidad y vigencia de todos los  sistemas e instituciones de 
gobierno de los indígenas, así como todas las leyes y costumbres culturales que los 
soportaban. Asunto que, igualmente, era interdependiente a la plena autonomía de los 
pueblos para decidir sobre todos sus asuntos internos, entre ellos, lo que atañía al 
territorio, la lengua, la educación, la religión, las actividades económicas, la  
administración del ambiente, entre otros. Para ello, se promovió que los derechos 
colectivos tenían la misma jerarquía de los derechos humanos individuales240.  
De manera tácita, el proyecto del constituyente indígena reconoció que la identidad y la 
autonomía son inherentes al derecho a la libre determinación o, en otras palabras, a “la 
posibilidad de seguir viviendo como se quiere vivir, [sin] los requerimientos de otros que 
desconocen el significado de la vida, tal como la vive cada grupo étnico”241. Así, la 
                                               
 
237
 Presentada como parte de las propuestas de la subcomisión de igualdad y carácter multiétnico de la 
Comisión Preparatoria de Derechos Humanos (comisión primera). ASAMBLEA NACIONAL 
CONSTITUYENTE. (4 de mayo de 1991). Op. cit. 
238
 Ibid., p. 73. 
239
 ASAMBLENA NACIONAL CONSTITUYENTE. (4 de mayo de 1991)., p. 58. 
240
 Ibid., p. 64. 
241
 Ibid., p. 78. 
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autodeterminación, de manera silenciosa, fue entendida242 como la columna que debe 
soportar a la identidad cultural y al derecho a tener formas propias de organización 
social, justicia, control social propio, aplicar sanciones y ejercer otras instituciones que 
permitan mantener la cohesión social de la comunidad y su relación con la naturaleza. 
A partir de la anterior premisa, la “propuesta unificada indígena”243 definió el siguiente 
conjunto de derechos, clasificado en importancia jerárquica: propiedad territorial, 
autonomía político administrativa, identidad cultural, educación y lengua propias, y 
circunscripción especial244.    
A partir de su recopilación, Rojas Birry propuso dos artículos que, en mi concepto, 
introducen de manera abstracta y confusa, el derecho a la libre determinación y el debate 
sobre la jurisdicción indígena: 
Art. Derechos de los grupos étnicos. Indígenas. Negros y Raizales. Los grupos 
étnicos tienen derecho a su identidad cultural. El Estado reconoce y garantiza, 
mediante una legislación especial, sus formas propias de organización social, 
gobierno, costumbres, lenguas, educación, medicina tradicional, usos y formas de 
propiedad de sus territorios. 
                                               
 
242
 “[L]a cultura expresa la relación que el hombre tiene con la naturaleza y con otros hombres en la 
comunidad. Las normas que regulan esas relaciones cohesionan al grupo como tal y son soporte básico de 
su identidad”. Ibid., p. 80. 
243
Además de las iniciativas indígenas, resaltan las de: Juan Gómez Martínez y Hernando Londoño, para 
quienes “las autoridades indígenas y los cabildos [deberán velar] por la dignidad y progreso de las 
comunidades a las que pertenecen. Ibid.. p. 63; Guillermo Plazas, quien propuso que el Estado estaba 
obligado a reconocer “el derecho que tienen las comunidades, la familia y los individuos, a determinarse 
libremente y escoger sus condiciones y formas de vida, respetando sus creencias valores étnicos, culturales 
y morales” Ibid., p. 63; Gobierno nacional, quien consideró que “en la adopción de decisiones que puedan 
afectar directamente a las comunidades indígenas, se convocarán audiencias públicas para que aquellas 
promuevan sus intereses, salvo cuando se trate de asuntos relacionados con la seguridad pública”; Ibid., p. 
65; Subcomisión de igualdad y carácter multiétnico, que consideró necesario reconocer y garantizar “las 
formas propias de organización social, gobierno y costumbres (…), y [sancionar] todo acto de violencia o 
intimidación que atente contra la vigencia y el ejercicio de estos derechos o tienda a imponer cambios 
sociales, culturales o económicos”; como también que “las autoridades indígenas [deben contar con] 
jurisdicción articulada con el sistema judicial nacional”. Ibid., p. 65.  
244
 El resumen de propuestas, entre las de los indígenas y demás constituyentes, puede exponerse de la 
siguiente forma: identidad cultural (8 artículos), propiedad territorial (11 artículos), educación y lengua (7 
artículos), gobierno propio y autonomía político/administrativa/ económica (8 artículos), principios generales 
(4 artículos); consulta previa u objeción cultural (3 artículos), libre determinación (1 artículo), ordenamiento 
territorial (2 artículos) y jurisdicción especial indígena (3 artículos). Ibid., pp. 56-91. 
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Art. Las autoridades tradicionales, de los grupos étnicos tendrán jurisdicción dentro 
de los territorios articulada al sistema judicial nacional
245
. 
En cuanto al primer artículo, es plausible afirmar que su redacción es abstracta, o mejor 
dicho, representa un bricolaje de todas las propuestas formuladas  en la Asamblea, en 
una afanosa maratón por no dejar por fuera a ninguna de las instituciones que 
compitieron por lograr su reconocimiento constitucional. Además, la estructura invita a 
interpretar que la identidad cultural, o las formas para reconocerla y garantizarla, 
dependen de una legislación especial y no del contenido mismo del artículo. De todas 
formas, pueden ser identificados algunos rasgos generales de la libre determinación, 
pero esta lectura sigue siendo forzosa.  
En cuanto al segundo artículo, su prescripción genera confusiones: primero, permite 
interpretar que las autoridades tradicionales carecen de jurisdicción; segundo, el término 
jurisdicción es abierto y puede generar lagunas interpretativas; y tercero, no define el 
alcance, objeto o función de la articulación con el sistema judicial nacional.  
Ninguno de estos artículos permite concluir que el constituyente indígena persiguiera de 
manera concreta el derecho a la libre determinación o, en su defecto, tuviera claridad 
respecto a la importancia o significado de la jurisdicción indígena. Estos objetivos se 
infieren de la exposición de motivos, que desafortunadamente no fue traducida 
satisfactoriamente en los términos jurídicos constitucionales. 
En la otra recopilación, - redactada entre Lorenzo Muelas y Orlando Fals Borda246- se 
perciben encuentros y desencuentros entre la autonomía y la justicia. En un primer 
momento, el régimen de autonomía se traduce únicamente en las formas de 
organización política/ económica/social/administrativa que le permiten a los pueblos 
gobernar sobre sus territorios y recursos naturales. Para ello, se concluyó que era 
necesario establecer un nuevo ordenamiento territorial y sendos mecanismos e 
instancias intergubernamentales de concertación entre las autoridades indígenas y el 
Estado. Este régimen puede ser definido desde el binario «institucionalidad 
propia/representación directa». 
                                               
 
245
 Ibid., p. 88. 
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 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. (8 de abril de 1991). Op. cit.  
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La justicia indígena se concibió como parte de la «institucionalidad propia». Pero, cabe 
aclarar, esta justicia –según los constituyentes247- no era la heredada de la ley 89 de 
1890, que sustrajo a los pueblos del sistema judicial nacional por su “inmadurez 
sicológica” e “inferioridad étnica”; ni tampoco la que permitió el imperio de impunidad, las 
vendettas personales y la implementación de mecanismos privados y formas de castigos 
que los indígenas ya habían superado, caso de los cepos, látigos, ajusticiamientos, entre 
otros. No, esta justicia debía ser diferenciada.   
Para Muelas y Fals Borda, las justicias indígenas podían dividirse en dos: las de 
sociedades tradicionales que conservaron sus sistemas judiciales a pesar de la colonia y 
la república, y las de aquellas sociedades que fueron integradas al sistema general de 
justicia, perdiendo los sistemas propios. En ese sentido, la norma constitucional debía, 
en cuanto a las primeras, conservar sus sistemas judiciales y, respecto a las segundas, 
consagrar jueces indígenas -semejantes a los jueces municipales-, elegidos por los 
mecanismos culturalmente establecidos de cada pueblo, para que garantizaran 
juzgamientos “en su propia lengua y de acuerdo a su vida social”248. Con la instauración 
de jueces indígenas, se daba la oportunidad a los pueblos de formular mecanismos 
juzgamiento y sanción propios, superando aquellos impuestos por la colonia. 
Según los constituyentes, para evitar cualquier atomización de estas y otras facultades, 
el ejercicio jurisdiccional de las autoridades indígenas debía estar claramente definido. 
Por ello, consideraron que la jurisdicción indígena también debía contemplar tribunales 
especiales para los casos interculturales, por ejemplo, casos entre indígenas o no 
indígenas, dentro o no del ámbito territorial. El objetivo de estas instancias era garantizar 
los derechos de todas las partes y definir claramente la competencia territorial de los 
pueblos. 
En cuanto al componente de representación, Muelas y Fals Borda, plantearon que 
debían instituirse escenarios de articulación, diálogo y concertación interinstitucional 
entre las autoridades indígenas y el Estado nacional. Para tal efecto, pretendían 
potencializar la institucionalidad ya establecida en la ley 89 y crear Cabildos Mayores 
Indígenas, concebidos como cuerpos colegiados regionales, con la facultad de 
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reglamentar el poblamiento, gobernar sobre la policía territorial y designar a los jueces 
indígenas.  
Estas propuestas fueron recogidas en los siguientes artículos:  
Artículo. Se garantiza a los pueblos indígenas y grupos étnicos, el ejercicio de sus 
derechos a desarrollar sus formas propias de organización social, a preservar su 
identidad cultural, de sus lenguas y a la adopción autónoma de su propia 
organización interna.  
Artículo. Los pueblos indígenas serán gobernados por las autoridades que les son 
propias, articuladas al Estado nacional. 
Artículo. Se crea la jurisdicción indígena articulada al Sistema Judicial del Estado. 
La ley orgánica de carácter especial indígena, regulará el funcionamiento, 
competencias y fines de la jurisdicción que se crea en esta constitución.  
En los territorios indígenas se garantiza la vigencia de las normas y 
procedimientos de justicia propios, que no atenten contra los derechos humanos.  
En aquellos pueblos indígenas donde no existen instancias jurisdiccionales 
propias, existirán jueces indígenas. 
Para ser juez indígena no se requerirá ser abogado, pero sí pertenecer a la 
respectiva comunidad y haber ejercido los mayores cargos del gobierno de su 
comunidad o pueblo, siendo designado por los mecanismos democráticos que los 
caractericen. 
En este articulado, la libre determinación es la facultad de los pueblos a decidir sobre su 
forma de organización social, mantener su identidad cultural, desarrollar su 
institucionalidad y ser gobernados por sus propias autoridades. Estos preceptos son 
configurados, entre otros asuntos, con la creación de una jurisdicción indígena -articulada 
al sistema judicial nacional-, que, a su vez, abarca dos dimensiones: el reconocimiento 
del pluralismo jurídico-cultural en Colombia y la implementación de jueces indígenas. 
A pesar de que los contenidos expuestos fuesen más claros, nuevamente los 
constituyentes pecaron al dejar el funcionamiento de los derechos al arbitrio y voluntad 
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política del legislador y, asimismo, condicionar la validez de la justicia propia a los 
derechos humanos, sin establecer pautas claras respecto a esta restricción. 
3.5.2. Los intersticios. 
Todos los proyectos que he expuesto demuestran que, a pesar de la heterogeneidad del 
movimiento indígena, en las propuestas, el común denominador era: la protección y el 
respeto a la identidad cultural; la autonomía político- administrativa y financiera; el 
derecho a las instituciones propias y al autogobierno; el reconocimiento de la propiedad 
colectiva sobre los territorios y los recursos naturales; y a la circunscripción electoral 
especial.  
Considero que las distancias entre los diferentes proyectos radica, principalmente, en los 
modos de reconocer los derechos y el alcance de las instituciones propuestas. A 
continuación, trataré de hacer una reconstrucción de las propuestas  indígenas, 
especialmente de los tres constituyentes, teniendo en cuenta sus semejanzas y 
diferencias. Me concentraré en la libre determinación, la participación política y la 
jurisdicción especial indígena. 
- Libre determinación. 
El principio de libre determinación no fue introducido explícitamente por los 
constituyentes indígenas. Sin embargo, algunos de los artículos propuestos reúnen los 
elementos constitutivos expuestos anteriormente, por ejemplo,  
a. Reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana y la 
importancia de un tratamiento diferencial que le permita a los pueblos indígenas 
mantenerse y reproducirse culturalmente en el tiempo. 
b. Protección a la identidad cultural y, en consecuencia, a la educación y a las 
lenguas propias, así como a la medicina tradicional.  
c. Reconocimiento de la plena autonomía de las autoridades y la necesidad de 
constituir unidades político-administrativas sobre los territorios, para que los 
pueblos indígenas puedan autogobernarse y decidir libremente sobre su 
desarrollo. 
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d. Derecho de propiedad plena sobre los territorios y recursos naturales, y derecho 
a determinar su uso.   
e. Establecimiento de compensaciones para reconstruir o fortalecer la 
institucionalidad económica y social de los pueblos indígenas. 
f. Respeto a las autoridades tradicionales y a los cabildos indígenas.  
g. Garantías para desarrollar formas propias de organización y cohesión social.  
h. Participación directa en todas las decisiones susceptibles de afectarles y el 
derecho a la objeción de consciencia cuando se menoscabaran sus derechos o 
existencia.  
 
De estos elementos se desprenden algunos aspectos cuyo análisis considero relevantes. 
El primero de ellos es la interdependencia entre el reconocimiento a la identidad cultural 
y el respeto a la educación propia, a la medicina tradicional y a las lenguas nativas. 
Evidentemente, esta tendencia es una respuesta al proceso de patronato e 
integracionismo cultural de la era republicana, de la que fueron víctimas los indígenas a 
través de la ley 89 de 1890 y los acuerdos del Concordato de 1887, que impulsaron las 
misiones eclesiásticas para civilizar a los “salvajes”. 
Durante el transcurso de las deliberaciones, esta interdependencia fue reforzada con 
otros elementos como el reconocimiento a la autonomía político/administrativa/financiera 
y a las instituciones de gobierno propio. En ese estado de cosas, la identidad cultural se 
posicionó como el principio vertebral de los derechos colectivos demandados en la 
reforma constitucional.   
Desafortunadamente la discusión frente a las instituciones concretas para conservar el 
control social, como la justicia propia, no fueron ampliamente discutidas en la Asamblea, 
por el contrario, estas fueron subvaloradas en comparación con la autonomía indígena. 
Ahora, no quiero malinterpretaciones, acorde con lo analizado hasta al momento, la 
autonomía tenía un valor supremo dentro de los derechos colectivos, pero su formulación 
constitucional fue totalmente retórica y restringida. En las propuestas indígenas se puede 
entrever una «autonomía minusválida» que todavía depende de su incorporación al 
Estado y de regímenes legales que le den vida más allá del texto constitucional.  
- Participación política 
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Respecto a la participación política, la propuesta de los constituyentes contemplaba tres 
mecanismos: circunscripción especial indígena, instancias de diálogo con las autoridades 
territoriales y escenarios de concertación directa con el Gobierno nacional. El primero –y 
más recurrente-, consistía en la creación de una circunscripción especial indígena, como 
medida afirmativa para garantizar la representación de los pueblos indígenas en el 
Congreso de la República.  
El segundo mecanismo, consistió en promover escenarios de diálogo permanente entre 
las autoridades indígenas, las juntas directivas de institutos descentralizados y las 
autoridades territoriales (alcaldes y gobernadores). Paradójicamente a través de esta 
propuesta los indígenas re-afirmaron su intención de una autonomía relativa, que no 
implicara la independencia de los municipios y departamentos, sino, por el contrario, 
articular la gobernabilidad entre estos y los territorios indígenas. En el tercer nivel, se 
plantearon escenarios de concertación interinstitucional con el Gobierno nacional con el 
fin de generar un diálogo sobre toda política pública relacionada con los pueblos 
indígenas.  
La participación demandada por los constituyentes indígenas se restringió al ámbito 
político administrativo, dejando a un lado la posibilidad de un diálogo integral con todo el 
aparato estatal. Así que, mientras se formularon mecanismos de intervención directa en 
las ramas legislativa y ejecutiva del poder público, la participación en la rama judicial 
quedó al arbitrio del legislador y su voluntad de articular la jurisdicción especial con el 
sistema judicial nacional.  
 
- Jurisdicción Especial Indígena 
 
La tarea de rastrear la jurisdicción especial en las gacetas constitucionales fue 
desoladora. Según las fuentes consultadas, esta figura fue introducida al debate por 
Lorenzo Muelas y por los raizales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 
Catalina. Pero, no son muchas las migajas de pan que se dejaron en el camino. Por 
ejemplo, el III Congreso Nacional de los Pueblos Indígenas de la ONIC no abordó el 
tema o, al menos no es un asunto evidente en los documentos preparatorios a la 
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constituyente que publicó esta organización. Creo que fue más mi entusiasmo que la 
importancia depositada por los indígenas a esta institución.  
No obstante, el debate sobre la jurisdicción especial indígena, al interior de la 
Constituyente, lo promovió la ONIC249 a través de las objeciones que le formuló a la 
propuesta original de Lorenzo Muelas. Como vimos anteriormente, este último propuso 
“crear” una jurisdicción indígena articulada al sistema judicial nacional. Esta figura 
abarcaría dos dimensiones que dependían de la vigencia o no de los sistemas de justicia 
propio de cada pueblo. Por último, el ejercicio jurisdiccional de las autoridades indígenas 
estaba supeditada al respeto de los derechos humanos. 
Sin embargo, para la ONIC esta propuesta desconocía la realidad de los pueblos. Según 
la organización nacional, la jurisdicción indígena no podía crearse, en tanto ya existía y 
hacía parte de las prácticas cotidianas de los pueblos. Por lo cual, en su concepto, el 
artículo debía limitarse a reconocer que las autoridades indígenas “tenían” jurisdicción en 
su ámbito territorial y que estas funciones debían estar articuladas con el sistema judicial 
nacional, así como limitadas por los derechos humanos. Objeciones que sólo lograron 
desplazar forzosamente los debates sobre la vigencia o no de los sistemas de justicia 
indígena y, especialmente, silenciar el cuerpo de la propuesta de Muelas para, en su 
lugar, dejar un artículo retórico y sin fuerza250. 
3.5.3. La jurisdicción especial indígena luego de la Gran Minga. 
Ahora reconozco nuestra ingenuidad – al menos la mía- al creer en la 
transparencia de las reglas del juego; confiamos en la sinceridad de lo que se 
decía y hacía, y ello casi nos cuesta la contienda. Tres días antes de la 
culminación de las sesiones, en la mesa de redacción, nos saquearon, nos 
robaron todo lo ganado en cinco meses. Cuando llegó el proyecto para la vuelta 
definitiva habían desaparecido casi todos los artículos que habíamos introducido, 
y que habíamos ganado con el apoyo de nuestros delegatarios. Tres días antes: 
cuando ya las comunidades indígenas que había estado presentes para 
                                               
 
249
 ORGANIZACIÓN NACIONAL INDÍGENA DE COLOMBIA. Constituyente Indígena. Suplemento Unidad 
Indígena. Bogotá D.C., segunda quincena de mayo de 1991, No. 5., p. 7. 
250
 Para una comparación de los artículos sobre jurisdicción especial indígena, introducidos por AICO y SOS 
ver anexo no. 3. 
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respaldarnos habían regresado a sus tierras, a sus casas, confiadas y seguras, 
contentas, porque ya habían sido aprobados los artículos en los que se 
reconocían sus derechos.  
Debimos entonces denunciar ante el país y ante el mundo la manipulación del 
Gobierno, su responsabilidad y la de los delegatarios por este atropello, y nos 
rehusamos a firmar la Constitución en esas condiciones. Afortunadamente, 
muchos delegatarios demócratas y muchas gentes del común nos apoyaron, y en 
una ardua confrontación con el Gobierno, logramos, al tercer día, que nos 
devolviera lo ya ganado
251
.  
 
El 1 de julio de 1991, la Comisión Codificadora de la Asamblea Nacional Constituyente252 
explicó las dificultades tecnológicas que había experimentado con los documentos a su 
cuidado, que comprometían la información sobre los artículos ya aprobados y corregidos 
en plenaria. Este hecho, sumado a la desaparición de los artículos indígenas que 
también habían sido aprobados en plenaria, hacen parte de los mitos y leyendas que 
dejaron un sinnúmero de misteriosas inconsistencias entre los artículos aprobados y 
publicados en las gacetas constitucionales, con aquellos que fueron promulgados en el 
texto Constitucional definitivo.  
Una de estas diferencias se evidencia en la “corrección de estilo” que experimentó el 
artículo de jurisdicción indígena que finalmente fue aprobado por la plenaria: 
 
 
 
 
                                               
 
251
 Op. cit. MUELAS. Las leyes blancas son sólo puntos negros sobre el papel. p. 327-328. 
252
 “[T]oda la información fue entregada por Carlos Alberto Cardona Madarriaga al Centro de Información y 
Sistemas de Presidencia de la República, el miércoles 26 a las 7:00pm; recuérdese que a las 9:00pm se dijo 
que la información se había pérdido, no obstante él, Carlos Alberto Madarriaga, asistente, se quedó con los 
disketes de seguridad, esos disketes fueron impresos en 226 hojas de este listado que contienen todo el 
articulado, lo que claramente establece (…) nunca se perdió la información”. PRESIDENCIA DE LA 
REPÚBLICA. CENTRO DE INFORMACIÓN Y SISTEMAS PARA LA PREPARACIÓN DE LA ASAMBLEA 
NACIONAL CONSTITUYENTE. Transcripción de sesiones (1 de julio de 1991) Plenaria. p. 5.  
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ARTICULO APROBADO EN PLENARIA 
MODIFICACIÓN DE LA COMISIÓN DE 
CODIFICACIÓN 
 
Se reconoce la jurisdicción de las autoridades 
propias de los Pueblos Indígenas dentro de su 
ámbito territorial y la vigencia de las normas y 
procedimientos de justicia propias que no 
atenten contra la Constitución y las leyes.  
 
La ley establecerá la forma de articular con el 
sistema judicial nacional.  
 
Las autoridades de los pueblos indígenas 
podrán ejercer funciones jurisdiccionales 
dentro de su ámbito territorial y de conformidad 
con sus propias normas y procedimientos, 
siempre que no sean contrarias a la 
Constitución y leyes de la República. 
 
La ley establecerá las formas de coordinación 
de esta jurisdicción especial con el sistema 
judicial nacional. 
 
 
Evidentemente los cambios no fueron simplemente de estilo, sino que se modificaron 
asuntos sustanciales: 
FACTOR 
ARTICULO APROBADO POR LA 
PLENARIA 
MODIFICACIÓN DE LA  
COMISÓN DE CODIFICACIÓN 
Objeto 
Reconocer la existencia de la jurisdicción 
indígena y la vigencia de los sistemas de 
justicia propia.  
 
Este reconocimiento constituye una 
declaración de existencia y respeto a los 
sistemas de justicia propio de los pueblos y 
hace parte las reparaciones históricas 
debidas por las políticas de colonización, 
exterminio e integración al que han sido 
sometidos.  
Potestad de las autoridades de los pueblos 
indígenas para ejercer o no funciones 
jurisdiccionales, de conformidad con sus 
propias normas y procedimientos. 
 
No se concibe a la justicia propia como un 
sistema, sino que se entienden normas y 
procedimientos sin albergar su posible 
complejidad.  
Titular Autoridad propia.  Autoridad indígena. 
Ámbito Territorio indígena. Territorio indígena. 
Restricción La Constitución y las leyes. La Constitución y las leyes de la república. 
Regulación 
La ley determinará la articulación de la 
justicia propia con el sistema judicial 
nacional.  
La ley definirá la coordinación entre la 
jurisdicción especial y el sistema judicial 
nacional. 
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En últimas, a pesar de limitarse a una potestad, el artículo final es más garantista que el 
original, en tanto este último desconocía a aquellos pueblos que perdieron sus sistemas 
de justicia propia, caso en el cual no serían titulares del derecho y estarían obligados a 
regirse por el sistema judicial nacional. Puede considerarse esta una interpretación 
restringida, sin embargo, cabe señalar que parte el argumento de la ONIC para 
desplazar la propuesta de AICO consistía en partir de la generalidad según la cual todos 
los pueblos indígenas conservaban sus sistemas de justicia propia, sin observar la 
situación de aquellos cuyas normas y procedimientos habían perdido vigencia.  
Caer en este tipo de generalizaciones es recurrente cuando tememos por los 
cuestionamientos que se puedan suscitar sobre la identidad cultural indígena. Es urgente 
superar los esencialismos identitarios y reconocer que  -a pesar de todos los procesos de 
resistencia- la colonización, el exterminio y el asimilacionismo fueron y son parte de 
nuestra historia latinoamericana y negar los efectos que estos tuvieron sobre los pueblos 
indígenas es graduar la conciencia étnica para definir quién es y quién no es indígena.  
Recordemos que en su propuesta, Lorenzo Muelas expresaba un especial interés por 
aquellos pueblos que habían perdido sus sistemas de justicia propia, caso en el cual, 
sugería la constitución de jueces indígenas. Con este sistema, era posible identificar con 
un poco más de claridad las diferencias entre la jurisdicción indígena, como género, de 
los sistemas de justicia propio y los jueces indígenas, como especie. Pero, Francisco 
Rojas Birry no estaba de acuerdo con esta propuesta, por lo cual, en los textos que 
introdujo en plenaria resolvió eliminar a los jueces indígenas y centrarse en el 
reconocimiento de los sistemas de justicia propio. La redacción que fue aprobada por la 
plenaria deja una laguna sobre las diferencias entre la justicia propia y la jurisdicción 
especial y, asimismo, deja huérfanos a los pueblos indígenas que están sometidos al 
sistema judicial nacional. 
Una de las interpretaciones que el texto final ofrece consiste en que los pueblos que no 
cuentan con sistemas de justicia propia pueden formular mecanismos de recuperación 
cultural o, en su defecto, formular nuevos sistemas que les permitan, en ejercicio de la 
autodeterminación, desarrollarse bajo los parámetros del plan de vida que han formulado 
colectivamente. Así, la jurisdicción especial puede predicarse no sólo de los pueblos 
indígenas sino también de pueblos negros, afros, raizales y demás. 
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Por otro lado, la restricción al ejercicio jurisdiccional pasó de los derechos humanos a la 
Constitución y las leyes de la república, espectro bastante amplio que, sin duda, 
impediría a todas luces la aplicación de los sistemas de justicia propia. Además, surge la 
pregunta si en el ámbito constitucional las normas y procedimientos indígenas se 
encuentran en un nivel jerárquico inferior a todas las leyes de la República, cuando se 
supone que la carta política se fundamenta en la diversidad étnica y cultural y, en 
consecuencia, prima el pluralismo jurídico en términos de igualdad.  
Otro de los efectos que produjo esta restricción es la declaratoria tácita de un Estado 
multicultural. En principio, ni en la Asamblea Nacional Constituyente, ni en los proyectos 
indígenas se promueve un Estado multicultural. Por el contrario, el reconocimiento de la 
nación es de diversidad étnica y cultural. Sin embargo, la sujeción de la jurisdicción 
especial indígena a la Constitución y a las leyes, sin que medie un diálogo intercultural, 
subordina los derechos colectivos a los principios de este modelo liberal de Estado que, 
finalmente, posee un alto grado de intervencionismo encubierto en su discurso de 
reconocimiento de las minorías253.  
Es posible que gran parte del debate sobre la jurisdicción especial indígena fuera 
inicialmente desdibujado por originarse en la Comisión Cuarta, en donde no había 
representación indígena. Pero, en las deliberaciones posteriores podemos encontrar 
cómo a través del discurso indígena sobre la organización y el control social de los 
pueblos indígenas, se infiere la relación entre la identidad cultural, la autonomía y los 
sistemas de justicia propia. En sí, esta figura jurídica es una de las tantas instituciones 
que permiten el goce efectivo de la autonomía indígena y protegen la identidad cultural.   
Ahora, en ningún momento se definen con claridad los principios y estrategias para 
articular la jurisdicción indígena al sistema judicial nacional, como estructura dentro del 
Estado o los mecanismos para asegurar el goce efectivo del derecho por parte de las 
autoridades indígenas. La abstracción del artículo lo ubica en una diáspora que permitirá, 
                                               
 
253
 “Bien entendido que se trata de acomodar los derechos de las minorías a los principios y derechos 
liberales, y no al revés, porque la prioridad del liberalismo y sus derechos es indiscutible (…) No sólo pone 
límites a los derechos de las minorías, sino que considera un deber del liberalismo la intervención, para la 
anulación de las prácticas no liberales de las minorías”. SORIANO, Ramón; MORA, Juan Jesús. Will 
Kymlicka: Una apuesta por un liberalismo abierto. En: KYMLICKA, Will. Estados, naciones y culturas. 
Córdoba: Almuzara, 2004.,pp. 24-25. 
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en últimas, que el legislador o las altas cortes llenen de contenido lo que implican estas 
facultades jurisdiccionales indígenas. 
3.6. Sobre proyectos indígenas y constituciones de papel.  
Efectivamente, los pueblos indígenas forjaron un proceso que los posicionó como 
«sujetos políticos» en la Asamblea Nacional Constituyente. Esta afirmación no se 
fundamenta en que, a pesar de ser minoría, lograron la elección popular de sus 
representantes, por encima de otros personajes de la vida política y pública; o por el 
hecho de que lograron que su participación política no estuviera limitada a la 
circunscripción indígena; sino que también contemplara la promoción de estructuras 
interculturales e interinstitucionales dentro del Estado.  
El carácter de «sujetos políticos» logrado por los pueblos indígenas obedece a la 
identidad forjada a través de la conciencia de sí mismos y de la autodeterminación. Este 
fenómeno les permitió dar origen a un proceso autónomo que lideraron para lograr 
curules en la Asamblea Nacional Constituyente -a pesar de ser considerados como 
salvajes-, declarar esta nación como diversa cultural y étnicamente, así como para 
posicionarse como titulares de derechos específicos.   
Sin embargo, este proceso autónomo dista de ser ajeno al contexto nacional. Una mirada 
cercana nos permite evidenciar que confluyeron factores externos en los ámbitos 
cultural, territorial y político/administrativo que concurrieron como motor para incentivar la 
participación indígena en el escenario constitucional. Además, el hecho de representar 
una minoría en el escenario constitucional impidió el control integral sobre el proyecto 
político, obteniendo como resultado unos postulados constitucionales retóricos que 
dependen del desarrollo legal para ser efectivos.  
El modelo de diversidad étnica y cultural de la Constitución Política no nació como 
producto del diálogo intercultural, sino como parte de la respuesta constituyente al «reto 
del multiculturalismo»254. La Constituyente reconoció a los pueblos indígenas como parte 
integral de la nación colombiana, con derechos específicos por sus particularidades 
culturales y étnicas, superando el salvajismo con el que eran identificados hasta esa 
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 KYMLICKA, Will., Ciudadanía Multicultural. Barcelona: Paidós, 1996., p. 25. 
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fecha y constituyendo un nuevo sujeto que, a diferencia del pasado, estaría atrapado en 
la totalidad del entramado del aparato Estatal y que, en consecuencia, representa 
nuevos retos para sí y frente a los demás. 
Para algunos255, las victorias multiculturales en las cartas políticas de la región deben ser 
leídas en consonancia con la aparición del neoliberalismo. Es más, se sugiere que el 
multiculturalismo sirvió como tiquete de entrada para justificar ideológicamente la entrada 
del modelo neoliberal en los Estados de la región, incluso se aborda como un 
mecanismo para cooptar las movilizaciones sociales que exigían políticas de 
diferenciación étnica y cultural.  
Pero, a pesar de los pasos dados políticamente, las propuestas indígenas eran tímidas y, 
en los términos de autonomía, dejaban un rezago de paternalismo del Estado sobre sus 
gobiernos o, lo que hemos denominado, «autonomía minusválida». Evidentemente este 
fenómeno se debe a los modelos impuestos históricamente contra los pueblos indígenas 
y la inexistencia de una institucionalización cultural y étnicamente diferenciada dentro del 
Estado. 
Para Will Kymlicka256, la relación entre el multiculturalismo y el neoliberalismo es visible. 
En su concepto, este sí ha fundamentado ideológicamente a aquel, provocando daños 
en la movilización social. Por ello, las victorias multiculturales son frágiles cuando 
sobrepasan el umbral de tolerancia de las clases dominantes y, por el contrario, son 
fuertes cuando se trata de permitir funcionalmente la expansión del neoliberalismo. Por 
ello, la relación entre el multiculturalismo y la globalización son inescindibles.  
También señala257 que el movimiento multicultural ha intentado desvirtuar las tesis según 
las cuales estas políticas se restringen a una forma de tolerancia social; para tal efecto 
ha comercializado el multiculturalismo, provocando su mercantilización y la muerte de 
cualquier posibilidad de transformación socio-económica. Por lo cual, -considera258- el 
éxito del multiculturalismo como consecución de una ciudadanía liberal- democrática, 
depende de la fortaleza del respaldo de la movilización social, de lo contrario, es posible 
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 Estas lecturas son introducidos por Will Kymlicka para debatirlas a favor del multiculturalismo. Ibid., p. 
143.  
256
 Ibid., p. 144. 
257
 Ibid., p. 144.  
258
 Ibid., p. 146. 
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que el llamado «multiculturalismo corporativo» rija normativamente. Sin embargo, queda 
el sinsabor que para Kymlicka, la legitimidad del multiculturalismo reside en su génesis y 
no en su metamorfosis neoliberal. 
Respecto al proceso colombiano, el sólo hecho de que los pueblos indígenas hayan 
logrado representación mediante elección popular, constituyó uno de los hitos históricos 
del proceso de 1991. Pero, -contrario a lo planteado por el canadiense- la importancia de 
la participación de la década de los noventa encubrió la retórica multicultural y los 
problemas de ineficacia de la misma para transformar las situación de inequidad y 
violencia en la que permanecen los pueblos indígenas. El modelo de diversidad étnica y 
cultural introducido en la carta magna no logra promover un enfoque político bien 
definido, por el contrario, deja a merced de la voluntad política del legislador su 
materialización.  Aspecto que le da un carácter netamente secundario en el 
ordenamiento jurídico colombiano y permite estremecer los principios de justicia, 
igualdad y democracia que supuestamente sostienen al Estado social de derecho.  
El proyecto indígena a la Constituyente fue débil, incluso, no podría considerarse como 
aspiracional, en tanto no existe varita mágica lo suficientemente poderosa para dar forma 
a un modelo de diversidad étnica y cultural en retazos dispersos y con una débil 
articulación constitucional.  
Para Will Kymlicka259, la forma mediante la cual se incorporan las minorías nacionales a 
la sociedad, determina la naturaleza de la relación entre ambas. En todo caso, plantea, 
el objeto de la apuesta de las minorías es “asegurar su supervivencia como sociedades 
distintas”260, mediante la transformación cultural de las instituciones estatales.    
Los pueblos indígenas no previeron los efectos de su participación constitucional y el tipo 
de relación bajo la cual fueron incorporados societalmente. En la casta política, se 
estableció una relación a partir de la cual los pueblos no se transformaron en sujetos 
soberanos, sino en sujetos oprimidos formalizados e institucionalizados estatalmente. 
Los pueblos abandonaron la periferia gracias a un proyecto de orden multicultural 
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 Ibid., p. 26.  
98 Jurisdicción Especial Indígena ¿Mecanismo de Fortalecimiento o de 
debilitamiento del derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas? 
 
deficiente y adquirieron la calidad de ciudadanos a nivel colectivo, pero supeditada a la 
primacía de los derechos civiles, políticos y sociales de los individuos que la componen.  
Un punto de importancia para entender las debilidades que he presentado son los 
encuentros y desencuentros con el Convenio 169 de la OIT que, como expliqué, fue 
ratificado por Colombia durante las deliberaciones de la Constituyente. A pesar de su 
importancia a nivel internacional y de constituir una herramienta sólida para fundamentar 
las demandas constitucionales, los contenidos del convenio no se ven reflejados con 
claridad en los argumentos esgrimidos por los constituyentes, como tampoco en los 
artículos propuestos. Por ejemplo, la consulta previa como centro del instrumento 
internacional, no es adoptado en su integralidad en la Constitución. Por el contrario, la 
herramienta de la OIT es mencionada someramente en las gacetas constitucionales, por 
ello, a pesar de afirmarse que aquel sea su fundamento, no existen documentos que así 
lo evidencien. 
Sin embargo, no es posible desconocer la victoria que significó el Estado social de 
derecho sobre los modelos de exterminio e integracionismo establecidos formalmente en 
el ordenamiento jurídico colombiano durante el último siglo. Sin duda, el reconocimiento 
del modelo de diversidad étnica y cultural de la nación fortaleció la lucha del movimiento 
indígena a favor del derecho a la libre determinación o, en sus términos, por el territorio, 
la unidad, la cultura y la autonomía.  
Es por ello que es posible trazar un camino entre el proyecto político de los noventa y el 
contemporáneo. Las bases y reivindicaciones son las mismas, pero el alcance de los 
derechos han superado los planteamientos de 1991. La timidez intrínseca de los 
artículos constitucionales se han ido desvaneciendo en los últimos años y las 
inseguridades frente al manejo pleno de la autonomía ha sido superado por gran parte 
de los pueblos indígenas. La mirada que ofrecía la constituyente indígena es la misma, 
pero ahora tiene lentes nuevos261, que superan la miopía que quedó en la carta magna.  
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 Un ejemplo de las transformaciones de las reivindicaciones de los pueblos indígenas respecto al proyecto 
político de 1991 pueden evidenciarse en la Acta de Acuerdos entre los Pueblos Indígenas que participaron 
en la Minga Social Indígena y Popular: por la vida, el territorio, la autonomía y la soberanía y el Gobierno 
nacional  por el Gobierno nacional luego de la Minga, de octubre de 2013, en los cuales se obliga al Estado a 
promulgar un decreto reglamentario del Convenio 169 de la OIT (acuerdo no. 3); un decreto “constitucional” 
que “poner en funcionamiento los territorios indígenas” con base en lo establecido en el artículo 56 transitorio 
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Un aspecto que llama la atención es el esfuerzo indígena por promover instancias de 
diálogo interinstitucional entre sus autoridades públicas y el Gobierno nacional262. Estos 
escenarios son efectivamente interculturales, pero no quedaron plasmados en la 
Constitución Política, a pesar de estar propuestos. Por ello, las movilizaciones que dieron 
lugar a la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones 
Indígenas263 en 1996 dan cuenta de la importancia de seguir construyendo por la vía 
política el proyecto de diversidad étnica y cultural incompleto de la Constitución.  
Conclusiones 
 
En este capítulo abordé el derecho a la libre determinación -desde su producción 
histórica internacional-, la importancia de la identidad cultural para la reivindicación de los 
derechos humanos de los pueblos indígenas, y su relevancia en los diferentes proyectos 
constitucionales que los pueblos indígenas plantearon en la Asamblea Nacional 
Constituyente de 1991. Además, describí los proyectos que los tres constituyentes 
indígenas presentaron en dicho escenario y cómo estos fueron escindidos en los 
debates de plenaria. Hice énfasis en la promoción de la figura de la Jurisdicción Especial 
Indígena, tratando de reconstruir los debates que le dieron el contenido que hoy en día 
tiene en la carta política.  
En materia de libre determinación, es necesario recapitular que este derecho es de 
origen internacional y data de la etapa de descolonización de los territorios que a 
mediados del siglo XX se encontraban bajo el régimen colonial europeo. Este derecho 
constituyó un mecanismo de reparación a favor de estos pueblos que buscaban la 
configuración de Estados independientes, gobernados por sus propias instituciones. 
Asimismo, el reconocimiento de la autodeterminación debe ser valorado como un ataque 
                                                                                                                                             
 
de la Constitución Política, es decir, garantizar su plena autonomía de los pueblos indígenas en su ámbito 
constitucional (acuerdo no. 4).  
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 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA. Decreto 1397 (8 de agosto de 1996). Por el cual se crea 
la Comisión Nacional de Territorios Indígenas y la Mesa Permanente de Concertación con los pueblos y 
organizaciones indígenas y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 42853. Bogotá: El Presidente. 1996. 
263
 Para tal efecto ver: Equipo Secretaría Técnica Indígena de la Mesa Permanente de Concertación con 
Pueblos y Organizaciones Indígenas. De Gobierno a Gobierno. Tejiendo escenarios nacionales de 
concertación desde los Pueblos y Organizaciones Indígenas con el Gobierno nacional. Bogotá: 2013.  
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frontal al régimen económico colonial, al ser este último un modelo que vulnera los 
derechos humanos tanto de los sujetos en su dimensión individual y colectiva. 
El movimiento indígena internacional, conscientes de haber sido sometidos a este mismo 
régimen, demandaron ante las instancias internacionales el reconocimiento de su 
autodeterminación. Este fenómeno es parte de las formas de resistencia indígena, a 
través de la cual los pueblos se apropian de los discursos para darles un contenido 
propio que favorezca el reconocimiento y la protección de sus derechos colectivos. Por 
ello, el derecho a la libre determinación reivindicado por los pueblos indígenas debe 
entenderse desde un contenido diferente a aquel que reclama la independencia o 
secesión de un Estado. 
Para los pueblos indígenas la autodeterminación es restringida, en tanto no tiene como 
meta fracturar la unidad y soberanía de los Estados, sino que tiene como finalidad que 
los pueblos, de manera articulada a los Estados a los que pertenece, puedan desarrollar 
sus planes de vida conforme a sus propias instituciones, sistemas y gobierno. De ahí que 
la producción literaria sobre este derecho, cuando su titularidad recae sobre los pueblos 
indígenas, tiene características específicas que fundamentan el reconocimiento y 
protección de los demás derechos colectivos como fundamentales. 
Ciertamente es necesario recapitular la importancia de las construcciones globales del 
movimiento indígena internacional y su injerencia en los procesos políticos locales de los 
pueblos indígenas colombianos. Es un factor histórico que el régimen económico 
imperante también guía la movilización de este sector social. A pesar de la supuesta 
superación del modelo colonial, en la actualidad el sistema-mundo se ve abocado a 
nuevas economías transnacionales que recurren a la explotación de los bienes 
naturales, así como a la mano de obra de sujetos históricamente oprimidos. El derecho a 
la libre determinación y sus antecedentes descoloniales constituyen una respuesta 
interesante a las dinámicas globales que empiezan a tener mayor fuerza en las 
producciones internas.  
El derecho a la autodeterminación también es una herramienta a través de la cual los 
pueblos indígenas pueden definir su propia identidad cultural conforme a sus 
instituciones, sistemas y leyes propias. A su vez, la identidad cultural hace parte integral 
de la defensa de los territorios y de los derechos colectivos de los pueblos auto-
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identificados como indígenas. Es por ello que parte de las estrategias para despojar a los 
pueblos indígenas de su propiedad territorial era «reducirlos a la vida civilizada» o 
integrarlos a la cultura occidental. Las misiones de la Iglesia católica y, especialmente, 
los sistemas de educación por esta implementados durante el siglo XX constituyeron uno 
de los mecanismos a través de los cuales se desmantelaban los derechos colectivos 
indígenas.  
En los procesos de resistencia indígena la insistencia en la protección y reconstrucción 
de la identidad cultural tiene un valor agregado, dado que a través de esta los pueblos 
indígenas también protegen sus territorios y los derechos colectivos sobre el. De ahí que 
es imposible un análisis eminentemente económico de las problemáticas de los pueblos 
indígenas, en tanto las formas de despojo tienen diferentes rostros, entre ellos los 
desarrollistas y civilizatorios.  
La articulación entre la defensa territorial, la identidad cultural y formas de libre 
determinación dieron como resultado el empoderamiento del movimiento indígena 
colombiano y, en consecuencia, la búsqueda de la participación directa en el nuevo 
pacto político de 1991. La gran victoria de este proceso fue la promulgación del modelo 
de diversidad étnica y cultural que acompaña al Estado social de derecho como una de 
sus bases más fundamentales.  
La propuesta indígena ante la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 fue 
heterogénea y entre los representantes indígenas se gestaron discusiones alrededor de 
los mejores mecanismos para reconocer los derechos colectivos a nivel constitucional. 
Entre las instituciones que destaqué de los proyectos políticos encontramos la 
autonomía, la participación política y la jurisdicción especial indígena.  
La autonomía consagrada constitucionalmente es minusválida. En la retórica 
constitucional se promulgó una autonomía plena en lo administrativo/político/financiero, 
sin embargo, los temores de las mismas organizaciones indígenas que impulsaban la 
participación de sus autoridades permitió evidenciar que todavía se anhelaba una 
articulación con entidades territoriales o una dependencia con el Estado, a través del 
Gobierno nacional. Asimismo, las instituciones que debían fundamentar el ejercicio de 
esta autonomía quedaron al libre albedrío del legislador, quien quedó facultado para 
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determinar el alcance y contenido de las mismas, sin que se establecieran garantías 
mínimas para su goce efectivo.  
Por su parte, en materia de participación política, los proyectos indígenas apostaron por 
la implementación de circunscripciones especiales en la Rama Legislativa, sin 
contemplar los efectos de su carácter de minoría en el debate del Congreso de la 
República. La concentración de esfuerzos por consagrar la participación en una de las 
ramas del poder público permitió el abandono por la participación en la integralidad del 
aparato estatal. Aspecto que permitió una indeterminación frente a la injerencia de los 
pueblos indígenas en lo que concierne a la justicia y a la administración del Estado social 
de derecho.  
Sin embargo, con el tiempo y la decepción causada por la ineficacia y olvido de las 
disposiciones constitucionales, los pueblos indígenas han logrado fortalecer sus 
procesos organizativos y de lucha, así como replantear el alcance y dimensión de sus 
demandas en materia de derechos y han logrado consagrar escenarios de concertación 
que les permite controlar su participación dentro del aparato estatal e incidir con mayor 
vehemencia en las decisiones que los conciernen.  
En cuanto a la jurisdicción especial indígena, podemos afirmar que la calidad del debate 
alrededor de esta institución fue débil, hecho que se ve reflejado en la indeterminación y 
ambigüedad del artículo finalmente consagrado. El cual, nuevamente, deja a disposición 
del legislativo su goce efectivo.  
A pesar de la falta de un reconocimiento igualitario entre los pueblos indígenas y los 
demás protagonistas de la constituyente, el entendimiento del proyecto formulado se 
tradujo en un modelo multicultural264 que se resolvió en contra la participación de los 
pueblos indígenas en la construcción del Estado, e instrumentalizó su ejercicio político a 
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 En efecto, Daniel Bonilla considerará que la Constitución Política de 1991, es una constitución de talente 
multicultural. Bonilla presenta las tensiones de una constitución multicultural, que tiene por objeto generar 
mecanismos de diálogo entre la sociedad moderna y culturas diferentes. Para Bonilla el centro del debate 
surge al momento de resolver las prácticas radicales, que desconocen los derechos fundamentales. Esta 
tensión es uno de los debates centrales sobre el ejercicio jurisdiccional de los pueblos indígenas y, en el 
sentido de la investigación, constituye la puerta mediante la cual se ha logrado permear las estructuras 
económicas, políticas, sociales y culturales de los pueblos indígenas. BONILLA MALDONADO, Daniel. La 
Constitución Multicultural. Bogotá: Siglo del Hombre editores. 2006. 
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través de la normalización de su justicia propia y, por ende, del ejercicio de 
autodeterminación. 
No exagero al sentir un poco de frustración al hacer este análisis, esperaba encontrar -
por parte de los representantes indígenas-, un proyecto de nación democrático y 
pluralista, por encima de la reivindicación de unos mínimos dirigidos específicamente 
para los pueblos indígenas. Incluso, en aquellos artículos que no tenían relación explícita 
con los pueblos indígenas, subyacía un interés para los pueblos. Por ejemplo, el 
proyecto del Movimiento Manuel Quintín Lame, a pesar de ser una carta de 
reconocimiento de derechos humanos, su énfasis era en el debido proceso, libertad de 
expresión, entre otros necesarios para garantizar los acuerdos de paz logrados.  
Obviamente, casi 500 años de colonialidad y más de 100 años de integracionismo urgían 
unos postulados mínimos para garantizar la existencia de los pueblos indígenas en una 
nación discriminatoria y violenta hacia la diferencia. Por lo cual, exigirle a los pueblos 
indígenas un verdadero proyecto de nación democrática y pluralista, en una coyuntura 
atravesada por un complejo entramado social, político y económico, y luego de sólo 20 
años de consolidar el movimiento indígena contemporáneo, es absurdo.  
Por ello, quiero pensar que la experiencia de la constituyente es uno de los primeros 
pasos para que los pueblos indígenas, como sujetos subalternizados durante más de 
500 años, logren rescatar positivamente su experiencia y promuevan escenarios de 
diálogo y consenso, a partir de los cuales no emerja una colcha de retazos, sino un pacto 
político democrático.   
 II. LA OTRA VUELTA DE TUERCA AL 
PROYECTO DE DIVERSIDAD ÉTNICO Y 
CULTURAL 
 
 
The time, it has come to destroy your supremacy
265
. 
 
Introducción 
La otra vuelta de tuerca de Henry James nos invade de terror cuando somos conscientes 
de que, como lectores, nos han delegado la macabra tarea de juzgar si la innombrada 
protagonista finalmente es la villana o la heroína de la historia. Elegir a la heroína es una 
apuesta de fe, desde la cual aceptamos la conspiración fantasmagórica que se nos 
plantea y, así, evadimos responder las preguntas centrales. Optar por la villana es una 
jugada nostálgica, que nos sitúa frente a un perturbador thriller psicológico. Sea la 
circunstancia, este clásico del terror nos angustia, en tanto son nuestras manos las que 
dan el giro de la tuerca. 
Luego de 20 años de promulgación de la carta política, el modelo de diversidad étnica y 
cultural ha tenido muchos giros, cada uno con efectos directos sobre los sujetos políticos 
que integran a la nación colombiana. Hoy en día, el escenario regional y global invitan a 
replantear las decisiones tomadas, creando una disyuntiva sobre la forma de entender y 
aplicar el proyecto constitucional. 
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El ejercicio es necesario, y no pretende identificar villanos o héroes, como en una novela 
fantástica, sino exponer la paleta de posibilidades que uno u otro lado brinda a la 
sociedad. Tengo la firme convicción de que el giro que se produzca determinará el tipo 
de relaciones entre los sujetos políticos, las cuales evidentemente trascienden cualquier 
carácter nostálgico o romántico de la sociedad. 
A partir de lo analizado en el acápite anterior, dialogaré con la hipótesis de que el artículo 
246 de la Constitución Política tiene el potencial de fortalecer los derechos a la libre 
determinación y a la participación política de los pueblos indígenas en el Estado. Su 
promulgación subvirtió la subalternización histórica de los pueblos indígenas, los ratificó 
como sujetos políticos y potencializó un modelo de relacionamiento intercultural.  Sin 
embargo, el desarrollo de la Jurisdicción Especial Indígena (JEI) -a través de reglas 
jurisprudenciales establecidas unilateralmente-, le ha restado el carácter político 
planteado en la Asamblea Nacional Constituyente para, en su lugar, fortalecer un 
escenario multicultural que normativiza el ejercicio de autodeterminación de los pueblos 
en sus territorios. En este caso, la decisión del juez sobre la JEI constituye un proceso de 
subjetivización que desarticula la lucha indígena y re-subalterniza a los pueblos. Como 
respuesta a lo anterior, propongo que la regulación de las facultades jurisdiccionales de 
los pueblos indígenas debe estar mediada por un diálogo intercultural que fracture los 
procesos de subjetivación multicultural; incorpore los contenidos de las epistemologías 
del Sur en el modelo de diversidad étnica y cultural; y democratice las instituciones a 
partir del derecho a la libre determinación.  
El capítulo está dividido en cuatro partes. En primer lugar, promuevo un diálogo crítico 
con las corrientes que identifican en el derecho un carácter emancipatorio. Para tal fin, 
hago un contraste entre la propuesta sociojurídica de Boaventura de Sousa Santos y la 
ideología neoconstitucionalista de Rodrigo Uprimny y Mauricio García Villegas; con la 
percepción constitucional de Luis Carlos Prieto Sanchís, la crítica al derecho de Karl 
Marx y Niklas Poulantzas y la autoreflexión de Boaventura de Sousa Santos sobre su 
propuesta de emancipación social.  
En un segundo momento, de manera tímida, propongo abordar el debate emancipatorio 
desde la filosofía política. Tarea que desarrollo a partir de la aproximación del Estado-
nación de Judith Butler, la analítica del poder de Michel Foucault, la categoría de 
subalterno de Gayatari Spivak y el campo jurídico de Pierre Bourdieu.  
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Como tercer punto, formulo una lectura del desarrollo jurisprudencial constitucional de la 
JEI a partir del debate emancipatorio desde la filosofía política. Es necesario aclarar que 
abandoné cualquier intención de reconstruir una línea jurisprudencial sobre la materia y, 
en su lugar, identifiqué algunas variables que consideré determinantes para el ejercicio.  
1. Del fetichismo jurisprudencial y los sueños 
emancipatorios de la Corte Constitucional 
No law is gonna change us, we have to change us… 
El ejercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades indígenas en su territorio, 
no es una novedad de la Constitución Política de 1991. El artículo 5 de la ley 89 de 
1890266 estableció que las faltas cometidas por los indígenas contra la moral, debían ser 
castigadas por el gobernador del cabildo indígena respectivo, con penas correccionales 
que no podían exceder a uno o dos días de arresto. Asimismo, el artículo 2 del decreto 
2001 de 1998, definió que los cabildos indígenas, como entidades públicas especiales, 
tienen el deber de ejercer las funciones que les atribuyó la ley y sus usos y 
costumbres267.  
Como se evidencia, las funciones jurisdiccionales y el derecho de gobierno propio de los 
pueblos indígenas tienen una connotación integral, en tanto enmarcan diferentes 
instituciones, entre ellas el ejercicio de la justicia propia268, mediante las cuales se ejerce 
el derecho de autodeterminación y, por tanto, permite el control propio de sus destinos.  
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 Norma declarada inexequible mediante sentencia C-139 de 1996. COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 139. 9 de abril de 1996. Expediente D-1080. Magistrado Ponente Carlos 
Gaviria Díaz. Sala Plena. 
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 Norma derogada expresamente por el artículo 28 del decreto 2164 de 1994.  COLOMBIA. MINISTERIO 
DE AGRICULTURA. Decreto 2164 (7 de diciembre de 1995). Por el cual se reglamenta parcialmente el 
capítulo XIV de la ley 60 de 1994 en lo relacionado con la dotación y titulación de tierras a las comunidades 
indígenas para la constitución, reestructuración, ampliación y saneamiento de los Resguardos Indígenas en 
el territorio nacional. Diario Oficial 42140. Bogotá: El Ministerio. 1995. 
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 El VIII Congreso Nacional de los Pueblos Indígenas de la ONIC definió a la justicia indígena como “(…) la 
facultad que tienen nuestras autoridades de prevenir, restablecer y corregir, de manera integral, los delitos, 
acciones o conductas desviadas que fracturan el equilibrio y armonía de nuestros pueblos, atentando contra 
nuestra pervivencia y permanencia física y cultural. Este control social, político y de autodeterminación se 
extiende a los actores externos que atentan contra el equilibrio y armonía de nuestros pueblos y territorios”. 
COLOMBIA. VIII Congreso Nacional de los Pueblos Indígenas de la COLOMBIA. CONGRESO DE LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS DE LA ONIC. VIII Mandato Político General de la ONIC. Bosa: El Congreso. 2012. 
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Sin embargo, a pesar de su naturaleza, el reconocimiento de las funciones 
jurisdiccionales se ha configurado en un obstáculo para la plena autodeterminación de 
los pueblos indígenas, de manera paralela a los factores del conflicto armado señalados 
por la Corte Constitucional. Lo anterior, teniendo en cuenta que la definición, alcance y 
ejercicio de estas facultades, han sido propuestas en escenarios atípicos, cuya 
participación es mediada por «representantes» de su conocimiento; desconociendo su 
auto-representación y el carácter de „sujeto político‟ asumidos desde la construcción del 
pacto político de 1991. 
La omisión del deber del Congreso de la República de reglamentar los artículos 246 y 
330 de la Constitución, ha conllevado a que la Corte Constitucional269 y el Consejo 
Superior270 de la Judicatura, de manera atípica, se abroguen la función legislativa de 
definir los alcances de estos derechos vía precedente jurisprudencial. 
Inicialmente, la Corte Constitucional271 constató que la vigencia de la jurisdicción 
indígena no depende de la formulación de una ley que regule la materia, sino de los 
efectos normativos directos de la carta política. Motivo por el cual, la función legislativa 
del alto tribunal debe restringirse a la coordinación entre aquella y el sistema judicial 
nacional. Conforme con esta interpretación, corresponde al juez en cada caso trazar 
dichos límites, y al legislador establecer directivas generales de coordinación entre los 
ordenamientos jurídicos indígenas y el nacional. Para ello, ambos jueces, tanto el 
indígena como el ordinario, deben garantizar que la aplicación del modelo de diversidad 
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 En reiteradas jurisprudencias la Corte Constitucional ha señalado que “[c]on base en lo dispuesto por el 
artículo 256.6 de la Constitución Política y 112.2 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, 
referentes a las funciones del Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Constitucional ha considerado que 
la referida autoridad judicial es el juez natural para dirimir este tipo de conflictos. Sin embargo, en virtud del 
vacío legislativo en materia de coordinación entre las jurisdicciones ordinaria y especial indígena [elemento 
iv], y de la naturaleza  iusfundamental de la autonomía de los pueblos indígenas, esta Corporación tiene la 
competencia y la obligación de definir el alcance del artículo 246 de la Constitución Política, en tanto se trata 
de una disposición que establece derechos fundamentales de un grupo humano especialmente protegido” 
Ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-617. 5 de agosto de 2010. Magistrado Ponente 
Luis Ernesto Vargas Silva. Sala 9ª de Revisión., num. 15.   
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 La facultad constitucional y legal de dirimir los conflictos de competencia entre las distintas 
jurisdiccionales le corresponde a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de 
conformidad con lo dispuesto en los arts. 256 de la Constitución Política y 112 de la ley 1258 de 2009. Sin 
embargo, dada la inexistencia de una reglamentación que establezca criterios claros para dirimir los 
conflictos que se susciten entre las jurisdicciones ordinaria y especial indígena, el Consejo Superior de la 
Judicatura ha formulado una reglamentación vía precedente judicial. Ver:   GONZÁLEZ ORTIZ, César 
Augusto. Conflictos de competencia. Jurisdicción especial indígena vs. Sistema Judicial Nacional. Bogotá: 
Cronopios Ediciones. 2007. 
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étnica y cultural armonice de manera razonable con las demás disposiciones de la Carta, 
específicamente, con lo que concierne a los derechos humanos. 
A partir de este presupuesto, el tribunal constitucional272 consideró que hasta que su 
reglamentación fuera proferida, el legislador auténtico debía establecer reglas para 
orientar la coordinación entre ambas jurisdicciones. Esta competencia la asume, 
consciente de la tensión entre el modelo de diversidad étnica y cultural y el de 
consagración de derechos fundamentales que quedó plasmado en la carta política. 
Como expresé anteriormente, la restricción original al ejercicio jurisdiccional de las 
autoridades indígenas es el respeto a la Constitución y a las leyes de la República; a 
pesar de que, en un primer momento, los constituyentes indígenas propusieron que la 
única limitación a dicha facultad debían ser los derechos humanos.   
La tensión identificada por la Corte273, obedece al enfrentamiento que se suscita entre el 
multiculturalismo, la defensa de la unidad nacional y el «mínimo ético» relacionado con 
los derechos fundamentales. Este primer punto es interesante, dado que durante los 
debates de la Asamblea Nacional Constituyente, ni los representantes indígenas, ni los 
demás constituyentes, sospecharon que esta tensión sería objeto de preocupaciones 
posteriores. Por el contrario, los pueblos indígenas manifestaron su ansiedad por la 
vulneración a derechos que pudiera generar la práctica de la justicia propia.  
Por ello, constantemente formularon estrategias para garantizar que las normas 
aprobadas evidenciaran su interés, no sólo de mantener la unidad nacional, sino también 
de crear estructuras que les permitieran participar activamente en el Estado y garantizar, 
asimismo, los derechos humanos. Por lo cual, los derechos colectivos reconocidos 
constitucionalmente no podían constituir un obstáculo para lograr estos propósitos. 
El interés principal del constituyente indígena era reconocer la heterogeneidad de la 
nación colombiana e incluir un modelo de diversidad étnica y cultural para garantizar los 
principios de pluralismo, participación y democracia en el Estado social de derecho. Sin 
embargo, el tufillo multicultural no se escapó a la timidez con la que se desenvolvieron 
los representantes indígenas y tampoco fue ajena para los jueces constitucionales.  
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Inicialmente, la Corte contempló tensiones entre la unidad nacional y el modelo de 
diversidad étnico y cultural de la Constitución, pero en 1996274  presentó  esta tensión en 
términos multiculturales. En ese sentido, el análisis concreto se surtió en dos vías: en 
primer lugar, la generalidad de los derechos colectivos implicaba un alto grado de 
indeterminación, en tanto no se conocía a ciencia cierta cuáles eran sus implicaciones; 
en segundo término, su naturaleza conflictiva, sugería la necesidad de adelantar un 
ejercicio de ponderación respecto a otros principios constitucionales que gozaban de 
igual jerarquía. 
Por lo tanto, la Corte Constitucional optó por dar contenido a los derechos colectivos y 
utilizar la herramienta de ponderación para resolver los casos concretos en los cuales 
estos tenían supremacía por encima de los demás principios y derechos constitucionales 
de igual orden jerárquico.  
A partir de la regla de «maximización de la autonomía y minimización de las 
restricciones» el alto tribunal empezó una era de protección de los derechos colectivos, 
pero sobretodo, de garantías de protección a la autonomía indígena como mecanismo 
para salvaguardar su identidad étnica.  
Esta jurisprudencia daría lugar a lecturas sobre la capacidad emancipatoria de las 
decisiones del juez constitucional, albergando esperanzas para materializar los 
postulados del Estado social de derecho y, por consiguiente, de una democracia 
auténtica.  
Pero, en una lectura desde la filosofía política, la generosa práctica judicial, también 
puede ser interpretada como el mecanismo a través del cual la Corte Constitucional logró 
dislocar, relocalizar y desplazar las prácticas de libertad que los indígenas pensaron que 
habían logrado alcanzar en la Constituyente. De esta manera, más allá de una práctica 
emancipatoria, los estrados judiciales se convirtieron en la institucionalización de la 
práctica indígena y en un proceso de subjetivación desde la cual el Estado logró 
administrar su libre determinación.  
                                               
 
274
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-139. Op. cit. 
110 Jurisdicción Especial Indígena ¿Mecanismo de Fortalecimiento o de 
debilitamiento del derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas? 
 
Por ello, considero que la Jurisdicción Especial Indígena, percibida como la figura de la 
libre determinación con mayor intervención por parte del alto tribunal, ha sido 
desarrollada jurisprudencialmente de manera contraria al significado del proyecto político 
de 1991 y, en su lugar, se convirtió en un mecanismo de normación del ejercicio de 
autodeterminación de los pueblos indígenas en sus territorios.  
Este apartado tiene el objetivo de evidenciar la contradicción que subyace entre el 
significado del principio de libre determinación con el alcance que la Corte Constitucional 
ha otorgado a la jurisdicción especial indígena, a través de su jurisprudencia.   
Parto de la premisa según la cual, la jurisdicción especial indígena tiene el potencial de 
gestar escenarios interculturales que permitan a los pueblos consolidar su rol como 
sujetos políticos en el Estado social de derecho. Sin embargo, la despolitización de la 
lucha indígena desde los estrados judiciales conllevó a que ese proyecto se relativizara 
en contra de los mismos pueblos. 
Como lo expresé anteriormente, considero que el artículo 246 de la Constitución Política 
fue concebido como un instrumento a favor de la autodeterminación de los pueblos 
indígenas; aunque, su capacidad para lograr dicho fin estuviera relativizado por diversos 
factores. La intromisión de las altas cortes, en la interpretación del mismo, implicó un 
retroceso del modelo de diversidad étnica y cultural, así como del rol político que los 
pueblos indígenas asumieron a partir de la Asamblea Nacional Constituyente.  
Sin embargo, esta observación es cuestionable si se tiene en cuenta que  la legitimidad 
del discurso político indígena se sustenta en la decisión de la Corte Constitucional. Así, 
las providencias del alto tribunal constituyen puntos cardinales en la argumentación de 
los pueblos indígenas frente al Gobierno nacional.  
La Corte Constitucional era pensada como la gran cómplice de los pueblos indígenas en 
el Estado. A partir de esa idea, la decisión de la Corte Constitucional de reglamentar el 
modelo de diversidad étnica y cultural de la Constitución Política, debido al silencio 
guardado por el legislador auténtico sobre la materia, fue recibida con aquiescencia de 
los pueblos indígenas. 
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No obstante, las múltiples providencias del alto tribunal no hacen eco en las políticas 
gubernamentales y los crecientes reclamos de los pueblos indígenas han convertido el 
escenario constitucional en un árido campo, en el cual el desacato es un protagonista 
silente. Lo anterior, a pesar de que se ha depositado en la Corte Constitucional la 
responsabilidad de mantener vigentes instituciones que sucumbirían sin su auspicio.  La 
Jurisdicción Especial Indígena es una de aquellas figuras que supone garantizar el goce 
efectivo de la libre determinación de los pueblos indígenas y cuya vigencia se encuentra 
en manos de la Corte Constitucional.  
Desde 1994 podemos rastrear pronunciamientos oficiales del tribunal constitucional en 
aras de consolidar un piso jurídico que de viabilidad a las facultades jurisdiccionales de 
las autoridades indígenas en su ámbito jurisdiccional. Es decir, contamos con una línea 
jurisprudencial que le ha dado alas a este derecho. Sin embargo, luego de casi 20 años 
de este ejercicio constitucional, es difícil percibir la efectividad de la propuesta de la 
Constitución Política.  
Por el contrario, son más frecuentes las acciones de tutela que interponen indígenas con 
el fin proteger su derecho al debido proceso a través de las instancias ordinarias y los 
conflictos de competencia fallados en contra de los sistemas judiciales indígenas con 
complacencia de las víctimas. También es recurrente la exigibilidad de convenios con el 
INPEC para recluir a indígenas en centros penitenciarios –bajo la figura de los 
«guardados»-, y las solicitudes de autoridades indígenas para construir los llamados 
«centros de reflexión» para los indígenas que son sancionados con penas privativas de 
la libertad por sus mismas autoridades. Este fenómeno me obligó a cuestionar los 
alcances que la jurisprudencia sobre esta materia ha dado a la figura de la Jurisdicción 
Especial Indígena.  
Por ello, me adentro en ambos cuestionamientos, es decir, el potencial emancipatorio o 
alienante de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Para tal efecto, tendré en 
cuenta dos variables: la primera, el alcance que dicha jurisprudencia tiene sobre el goce 
efectivo de la autodeterminación de los pueblos indígenas; y la segunda, el potencial de 
esta para fortalecer a los pueblos indígenas como sujetos políticos. Presentaré las dos 
alternativas a través de la literatura que ha analizado ambas perspectivas, adoptando la 
segunda como la más apropiada.  
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1.1. La emancipación del derecho: la utopía y la retórica 
sociojurídica. 
El constitucionalismo latinoamericano está plagado de promesas sobre sociedades 
democráticas y Estados de derecho que las garanticen. Este vanguardismo es un mítico 
proceso que anhela sociedades incluyentes y garantes de la retórica de los derechos 
humanos. Desde esta alternativa, autores como Boaventura de Sousa Santos275, 
plantearán que las luchas a nivel local, nacional y global de movimientos sociales 
latinoamericanos, contienen la posibilidad de una emancipación a través de una 
concepción contrahegemónica del derecho, desde la cual emerge un pluralismo jurídico 
que re-configura las prácticas sociales e institucionales, fortaleciéndolas y 
enriqueciéndolas. 
Para Santos276, la modernidad no puede ser concebida como un proyecto incompleto, 
sino superado277. En su sentir, nos encontramos ante una transición de paradigmas que 
posibilitará la construcción de nuevos y amplios horizontes que deberán trascender las 
restricciones y las promesas incumplidas, así como la violenta «epistemología 
imperial»278, del proyecto moderno279. De esta forma, somos testigos de cómo el 
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monopolio del Estado nación se empieza a fracturar y el derecho estatal, desde el 
«centralismo jurídico»280 que lo caracteriza, cede su jerarquía para dar paso al diálogo 
entre el pluralismo jurídico en lo local y lo global.  
El éxito de los nuevos paradigmas será resuelto si logran construir una relación política 
entre «experiencias» y «expectativas» sociales281. Para Santos282, la modernidad 
descansa en dos pilares: la regulación y la emancipación. La primera, hace referencia al 
“conjunto de normas, instituciones, y prácticas que garantizan la estabilidad de las 
expectativas sociales”283, esto es, el status quo. La segunda, es un “conjunto de 
aspiraciones y prácticas oposicionales”284 que ponen en duda el status quo, a través de 
la confrontación de la regulación con las expectativas sociales sobre un futuro y orden 
mejor.  
Es necesario tener en cuenta que –según el sociojurídico-, el objetivo planteado desde la 
modernidad es la construcción de una sociedad basada en la ciencia y en la traducción 
de esta en normas, y viceversa. Así, tanto la regulación como la emancipación están 
sometidas tanto al imperio de la ciencia, como de la ley. Por lo tanto, lo que afecta el 
binario regulación/emancipación también afecta al de ciencia/derecho.  
Según el portugués285, la capacidad de cada transición de transformar la emancipación 
en regulación, determinará la dialéctica que se espera entre las experiencias y las 
expectativas sociales. Este fenómeno es dinámico y creativo, además, no tiene un 
momento de cierre definitivo y no descansa de su naturaleza moderna. Toda regulación 
estará sometida al ejercicio reflexivo de la emancipación, y toda emancipación buscará 
un mejor orden sustentado en la armonía de valores sociales incompatibles, por ejemplo: 
“justicia y autonomía, solidaridad e identidad, igualdad y libertad”286.  
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Sin embargo, el autor287 también afirma que nos encontramos en una doble crisis 
respecto a esta tensión. Por un lado, la regulación288 enfrenta la crisis del Estado de 
bienestar y, por el otro, la emancipación esta perdida en el pesimismo que rodea las 
posibles revoluciones o reformismos sociales. Es decir, “la regulación social hegemónica 
dejó de ser hecha en nombre de un proyecto futuro y con ello deslegitimó todos los 
proyectos de futuro alternativo que antes se conocían con el nombre de emancipación 
social”289.  
Este fenómeno es resultado, por un lado, de la hegemonía de la racionalidad cognitiva 
instrumental en los procesos emancipatorios290, es decir, de la «hipercientifización»291 de 
las promesas “brillantes y asombrosas”292 de la modernidad; y, por el otro, de la 
reducción de la regulación al mercado, abandonando al Estado y a la comunidad293 o, en 
otras palabras, la «hipermecantilización»294 de la regulación. En todo caso, ambos son 
producto de la neoliberalización global, entendida como un “…modelo civilizador basado 
en el incremento dramático de la desigualdad en las relaciones sociales…”295 y en sus 
numerosas facetas de exclusión y opresión.  
Para el portugués296, estos episodios, antes de lograr una dialéctica, están orientados 
hacia el mismo lado, de tal forma que la regulación ya no hace eco de la emancipación, 
ni la emancipación es una respuesta a la regulación; por el contrario, una es el 
doppelgänger de la otra. Así, las experiencias neutralizan a las expectativas, sin que, a 
su vez, aquellas tengan retroalimentación de sus contradicciones y, de esta manera, 
logren impulsar una transformación hacia un futuro mejor. Por el contrario, ambas se 
reciclan en un eje que parece infinito y sucumben ante la regulación jurídico-científica 
neoliberal. 
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Los paradigmas que emergen de esta crisis -para Santos297-, están fundamentados en 
luchas y reivindicaciones de movimientos y organizaciones sociales en los niveles global-
local, los cuales cuestionan tanto las formas de regulación, como las de emancipación. 
De esta manera, se formulan nuevas experiencias y nuevas expectativas sociales, que 
fundamentarán la resistencia frente a los modelos del sistema-mundo capitalista y 
constituirán una «globalización contrahegemónica»298. 
Sin duda, -según Boaventura299- la emergencia de nuevos paradigmas ponen en duda la 
«epistemología imperial», pero, también entran en pugna por lograr posicionar 
alternativas epistemológicas de manera hegemónica. Para tal fin, promueven alianzas o 
solidaridades con las luchas y reivindicaciones de los movimientos y organizaciones 
sociales globales-locales que surgen desde abajo; los cuales se encuentran en proceso 
de recuperación de lo propio como demanda a una modernidad alternativa300.  
Este fenómeno repercutirá en la reconfiguración de la «emancipación social»301 a partir 
de metodologías y teorías alternativas, así como de conocimientos distintos y 
subalternos que escapan de los criterios cuadriculados del revaluado positivismo 
científico. Sin embargo, la ambigüedad de estos procesos reposa en la indeterminación 
del futuro que se esta forjando, y que la misma racionalidad cognitiva-instrumental no 
puede predecir302.   
Por ejemplo, en el mismo Boaventura303, encontramos una alerta roja frente a los tipos 
de procesos susceptibles de integrar la «globalización contrahegemónica»304. El 
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portugués advierte que no todos los procesos pueden ser integrados en esta categoría y 
realiza una tipología de los casos más recurrentes: (i) iniciativas que se presentan como 
alternativas a la globalización capitalista, pero esencialmente son otras formas de 
opresión; (ii) iniciativas contrahegemónicas contextuales, es decir, que en lugares y 
tiempos diferentes pueden reproducir el sistema-mundo capitalista; y (iii) procesos 
contrahegemónicos que son absorbidos por el globalismo hegemónico sin que sus 
protagonistas sean conscientes de ello.   
Para analizar el potencial emancipatorio de los procesos contemporáneos, Santos 
considera necesario introducir la teoría del «posmodernismo oposicional»305, a través del 
cual, se reconfigura la dialéctica entre la regulación y la emancipación, distorsionada en 
la modernidad. Según el «posmodernismo oposicional»306, las promesas de la 
modernidad entran en un escrutinio que permitirá identificar las que potencialmente 
pueden ser materializadas dentro de unas fronteras sociales, culturales, políticas y 
teóricas posmodernas, de aquellas que no tienen futuro alguno307. 
Así, - considera308- la posmodernidad no es una condición, sino, precisamente, la 
transición a través de la cual la modernidad es superada para dar lugar a otro paradigma 
del que sólo conocemos algunos indicios. Es un momento de disyunción en el que se 
juega la hegemonía de los paradigmas emergentes y, en consecuencia, la posibilidad de 
reiventar la emancipación social; pero, eso sí, en el marco de las promesas incumplidas 
de la modernidad.   
Para tal efecto, Santos trae a colación el binario ciencia/derecho, el cual también debe 
ser considerado desde el «posmodernismo oposicional», específicamente, debe ser 
«despensado»309, es decir, “liberar de sí mismo al pragmatismo (…) de su propia 
tendencia a acatar las concepciones dominantes de la realidad”310. A continuación 
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pretendo centrarme en el ejercicio de «despensar» el derecho, tal y como lo propone el 
sociólogo al momento de preguntarse por sus posibilidades emancipatorias. 
Son tres los factores –señala311- que deben ser despensados del derecho en su 
concepción moderna: (i) su monopolio en el Estado y el carácter científico que se le 
endilga; (ii) su despolitización mediante la distinción entre el Estado y la «sociedad civil»; 
y (iii) su calidad de principio e instrumento de la transformación políticamente legitimada.  
El objetivo es “devolverle al derecho sus energías emancipatorias” y recuperar la 
dialéctica desdibujada en la modernidad312. Téngase en cuenta que –concluye313-,  los 
desafíos de la emancipación social del derecho no emergen de una modernidad 
abstracta, sino de aquella definida por los consensos314 del neoconservadurismo que, a 
su vez, pretenden generar un marco jurídico/científico a favor de sociedades civiles 
basadas en el mercado y en poderes judiciales que legitiman a los Estados que 
mantienen ese orden.  
En cuanto al primer factor, el autor315 conjuga el pluralismo jurídico con la retórica del 
derecho para dar lugar al «multiculturalismo jurídico»316. El objetivo es evidenciar que 
permanentemente convergen múltiples prácticas jurídicas que no son exclusivas del 
Estado. Además, estas trascienden las fronteras nacionales y adolecen del rigor del 
positivismo moderno. Este fin solo se alcanza al des-occidentalizar la noción de derecho 
y “reinventarlo de forma que encaje con las reivindicaciones normativas de grupos 
sociales subalternos y sus movimientos y organizaciones que luchan por alternativas a la 
globalización neoliberal”.317  
La metodología propuesta consiste en la búsqueda de concepciones y prácticas 
subalternas del derecho. Santos318 identifica tres tipologías: (a) concepciones y prácticas 
que no hacen parte de la tradición occidental, pero fueron suprimidas o marginadas por 
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las hegemónicas; (b) concepciones y prácticas que evolucionaron externamente a las 
hegemónicas; (c) concepciones y prácticas que hoy son propuestas en el marco de la 
globalización contrahegemónica. Todas estas prácticas y concepciones –concluye319- 
hacen parte del conjunto de los «nuevos mundos», las diversas luchas y las diferentes 
nociones de emancipación social.  
Sin embargo, declarar la vigencia del multiculturalismo jurídico no implica que sea válido 
y legítimo. Estos elementos -coincidimos- no pueden dejarse al arbitrio cultural; como 
tampoco a la retórica y a la utopía, esperando que mágicamente se llenen de contenido 
pragmático. Recordemos que hay practicas dentro del multiculturalismo jurídico que 
pueden degenerar en escenarios excluyentes y opresores. 
De acuerdo al segundo postulado, -argumenta320- el derecho debe ser re-politizado a 
través de la politización de los diferentes escenarios en los que se desenvuelve. Ello 
también implica destruir el monopolio político del Estado, fracturar la producción elitista 
del derecho y voltear la relación institucional, de tal forma que sean las bases quienes 
ocupen el escalafón más alto de la jerarquía. Además, considera, debe forjarse un pacto 
político que sustituya las luchas de poder, por una «obligación política horizontal» en la 
cual gobiernen relaciones de autoridad compartida. Es decir, evitar la concentración de 
poder y permitir la articulación y fortalecimiento solidario entre las diversas autoridades. 
Lo anterior, genera algunas inquietudes sobre la distinción entre «lo político», «la 
política» y, especialmente, la despolitización de algo que intrínsecamente esta politizado 
desde su producción, hasta su implementación en las relaciones de poder vigentes. Un 
asunto es que en el discurso se niegue su politización y otra, muy diferente, es que se 
considere neutral. Por otro lado, es necesario considerar si las diversas luchas que 
emergen de la globalización contrahegemónica están dispuestas a ceder el poder por 
una autoridad compartida321.  
Frente al último factor, es decir, el derecho como principio e instrumento universal del 
cambio social políticamente legitimado, Santos322 cuestionará la asimilación de la 
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legalidad a la legitimidad, así como la imposibilidad moderna de separarlas. Pero, más 
allá de este último debate, surge una leve inquietud sobre la premisa de la cual arranca: 
¿realmente la modernidad concibe que el derecho es un instrumento de transformación 
social o, por el contrario, la imagina como un mecanismo para mantener y reproducir el 
status quo o, en su defecto, para institucionalizar relaciones de poder?  
Parte del juego que desde esta perspectiva se plantea, se fundamenta en el 
indeterminismo de lo que se concibe como derecho. La definición del derecho, para 
precisar su carácter emancipatorio, no hace parte de las reglas políticas aquí 
establecidas; por el contrario, esta cualidad es depende de que el derecho sea un 
significante vacío. Por lo cual, queda la pregunta ¿es estratégico fundamentar los 
procesos de lucha, resistencia, emancipación, contrahegemonía, entre otros, en 
significantes vacíos? En un contexto en el cual prima el negocio de la contra-cultura, este 
tipo de indeterminaciones deben ser abordadas con cuidado, por ello, la experiencia con 
este instrumento permite que su fiabilidad todavía puede ser desestimada.    
Afirmar que las transformaciones sociales provenientes del «demosocialismo»323 
representan la emancipación social del derecho moderno y que, además, sobre ellas se 
deben re-construir las luchas contemporáneas, es bastante problemático. En la 
modernidad no es claro el imperativo según el cual el derecho efectivamente transforma 
las experiencias por un nuevo y mejor orden. Por el contrario, la invitación es a 
reflexionar si esta supuesta cualidad emancipatoria debería leerse como parte de la 
estrategia de la modernidad para absorber las luchas sociales y, así, contrarrestar las 
crisis estructurales a las que constantemente esta sometida; pero, de la que siempre 
logra salir avante, a pesar de que cada vez sean más continuas.   
Es posible que la distinción entre el deber ser propuesto en las democracias liberales y el 
ser del positivismo jurídico, lleven a identificar al derecho en el marco de las expectativas 
sociales y, por ende, de la emancipación. Para resolver este acertijo, es necesario 
restarle el enfoque sociológico al análisis, e introducirle una pizca de los componentes 
político y económico, con el fin de revisar si las mencionadas experiencias y expectativas 
tienen inclinada la balanza hacia el binario derecho/ciencia o hacia el statu quo, las 
relaciones de poder y el fortalecimiento del mercado. La emancipación social no debe 
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estar medida únicamente por el nivel de goce efectivo de los derechos, sino en los 
factores que efectivamente subyacen al proyecto moderno.  
Ahora, -como lo mencioné anteriormente- Boaventura es consciente de que el proyecto 
neoliberal no se reduce a una globalización jurídica, sino que dentro de su complejidad y 
entramado subyace el sistema capitalista324. Si a lo anterior, le sumamos, por un lado, la 
indeterminación y ambigüedad de la noción «emancipación social»; y, por el otro, la 
cuestionada legitimidad de la emergencia del «multiculturalismo emancipatorio»; sigue 
siendo confusa la respuesta a su pregunta ¿puede ser el derecho emancipatorio?.  
No es suficiente abrazar la retórica y desplazar la teoría para evitar las trampas de la 
modernidad. Es necesario aclarar cómo puede concebirse que la clave contra la 
globalización neoliberal es una herramienta que en los países de periferia y semiperiferia 
prima por su «exceso de sentido», «déficit de desempeño», flexibilidad y politización a 
favor de las elites325.     
Santos utiliza ocho tesis para reafirmar el carácter emancipatorio del derecho, para mis 
propósitos es suficiente con la descripción de las siguientes:  
1. El derecho y los derechos son autónomos porque no están sujetos a las condiciones 
de su eficacia: funcionan a través de instituciones estatales definidas para tal propósito, 
son preferentes a cualquier otra herramienta social y no dependen de un orden superior.  
Gracias a esta autonomía, a pesar de su condición hegemónica, el derecho y los 
derechos pueden utilizarse con objetivos contrahegemónicos, siempre y cuando surjan 
del multiculturalismo jurídico. 
2. El derecho y los derechos están monopolizados por las elites del poder, quienes los 
utilizan como parte de su estrategia hegemónica. El multiculturalismo jurídico, en su 
ámbito político, permite desestabilizar y manipular este monopolio, con el propósito de 
lograr que el derecho y los derechos recobren su carácter autónomo. En consecuencia, 
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los sectores oprimidos y excluidos pueden integrarlos a sus luchas políticas, para  
revitalizarlas y oponerse a su legalización.  
3. No todo derecho no hegemónico es necesariamente contrahegemónico. Por el 
contrario, el derecho no hegemónico puede conjugarse con el derecho hegemónico para 
reproducir y fortalecer prácticas excluyentes. Por ello, el multiculturalismo jurídico debe 
permanecer en evaluación para considerar cuáles son las prácticas jurídicas que entran 
en el cosmopolitismo jurídico, y cuáles no.  
4. El derecho y los derechos deben enfocarse en erradicar la exclusión social y, por lo 
tanto, evitar confirmar y legitimar el contrato social que llevó a la exclusión u opresión en  
primer lugar.  Para tal efecto, es necesario: primero, entender que las estrategias 
políticas son intrínsecas a los procesos contrahegemónicos de los que participa el 
derecho; y, segundo, posicionar como proyecto político a la «justicia transformativa» para 
dar paso a un nuevo contrato social que trascienda al capitalismo.  
5. Ante la expansión simbólica de promesas abstractas (exceso de sentido) y la 
estrechez de los logros concretos (déficit de desempeño del derecho), la movilización 
política del derecho consiste en la transformación social, a través de la reducción del 
déficit de desempeño y la conservación del exceso de sentido. En otras palabras, 
mantener la vigencia de las promesas -como pilar del status quo- y exigir su 
cumplimiento en logros concretos.  
Para Santos, es necesario hilar estas premisas con el nivel de las luchas de la 
globalización contrahegemónica, es decir, no pueden restringirse a los escenarios 
locales, sino que deben trascender a los globales, garantizando la permanente 
interacción e interrelación entre ellos. Sólo de esta forma es posible fortalecer las 
diferentes luchas que integran la legalidad del cosmopolitismo subalterno.  
Con todo, la «contrahegemonia» que Santos le endilga a la globalización desde abajo, 
dista de derrocar y reemplazar el poder hegemónico y global del neoliberalismo326. La 
propuesta es más tímida, local y conduce a la mera desestabilización de dicho poder: 
“[d]ado que asumir el poder del Estado no es un objetivo privilegiado y como no existe 
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una organización que unifique el mosaico de los movimientos contrahegemónicos bajo 
una sola bandera, se permite que todas las iniciativas cosmopolitas se ocupen, sin 
justificación, de sus raíces particulares y realidades empíricas”.  
Incluso, afirma que el objetivo es generar una “dirección política de los procesos 
acumulativos de mutuo aprendizaje y de recíproca adaptación y transformación entre 
prácticas sociales hegemónicas dominantes y prácticas subalternas insurgentes”. Podría 
concluir que la apuesta de la globalización contrahegemónica esta dirigida a fortalecer la 
«autodeterminación restringida» de los pueblos, pero eso solo es una especulación327.  
Por último, cabe señalar que Santos no osa lanzar al derecho como el protagonista de la 
globalización contrahegemónica, sino como uno de los tantos elementos que la integran, 
siempre y cuando no sea desprovisto de su naturaleza política y emerja desde las luchas 
y movimientos anónimos que provienen desde abajo.   
En sí, las posibilidades emancipatorias del derecho están sometidas al carácter político 
de los procesos contrahegemónicos o de resistencia que emprendan los excluidos o 
subalternos. Además, la necesidad de acudir a este se manifiesta frente a la 
consolidación de un proyecto neoconservador de tipo global que destruye los cimientos 
de cualquier tipo de sociedad participativa e incluyente. Es decir, en medio de la 
amenaza del resurgimiento de ideologías fascistas, la democracia liberal, el derecho 
constitucional y los derechos humanos, parecen la salida inmediata más pragmática.  
1.2. El juez del fetichismo jurisprudencial. 
La emancipación es un significante vacío. La consideración de una práctica como 
emancipatoria, depende del tipo de expectativas que los sujetos políticos vayan tejiendo 
en medio de las experiencias vitales en las que se desenvuelven. Según Boaventura,  en 
el escenario sociojurídico, el derecho tampoco se escapa de este indeterminismo. 
Asimismo, en un principio, la participación del Estado en la configuración y preludio de la 
globalización contrahegemónica no es un asunto que se ha agotado. Sin embargo, 
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existen algunos matices -como la diferencia entre legitimidad y legalidad- que nos 
permiten concluir que la emancipación social y el Estado inician su relación de manera 
hostil. Así las cosas, el siguiente punto de discusión debe centrarse en el potencial 
emancipatorio que surge de la cómplice o antagónica relación entre las luchas sociales y 
el Estado.  
Para Mauricio García Villegas y Boaventura de Sousa Santos328, la resistencia al poder 
puede o no mantener una relación política con la institucionalidad estatal. Incluso, -
afirman- “el sentido social y político de las luchas sociales está ligado a la fijación de su 
posición favorable o desfavorable respecto al Estado y del derecho”329.  Una posición 
favorable será interpretada como una lucha «institucionalizada», mientras que una 
desfavorable como «desinstitucionalizada». 
Asimismo, -establecen330- estas prácticas dependerán del grado de activismo y 
participación de los sectores colectivos que las emprenden. Por lo general, una lucha 
institucionalizada, en la que sus integrantes son activos y participan colectivamente, 
representa una apuesta por la «ciudadanía», ya sea esta última inscrita en el contrato 
social o no331. Sin embargo, para que la lucha desde la opción ciudadana sea funcional, 
es necesario que el régimen político disponga de un ambiente favorable para la 
convergencia de las expectativas que emergen.  
En el caso colombiano, la Constitución Política de 1991 puede considerarse como un 
proyecto político que brinda herramientas para la participación democrática, así como 
acciones jurídicas para la defensa activa de los derechos. Por lo cual, -para los 
autores332- la Asamblea Nacional Constituyente y la historia que le antecede, constituyó 
una práctica emancipatoria institucionalizada y activa, cuyo producto, 
desafortunadamente, ha sido limitado.  
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El fracaso de la constituyente, -afirman333- recae sobre la debilidad de la intervención 
Estatal sobre la sociedad, la violencia, la indistinción entre las elites de poder y el Estado, 
la precariedad de los espacios institucionales de participación política, así como la 
anemia política de la oposición, representada en la izquierda y los movimientos sociales 
y populares. Lo que nos lleva a concluir que, un escenario que haya superado estas 
tensiones, gozará de una exitosa emancipación social institucionalizada. Lo que resulta 
paradójico, si se tiene en cuenta que, en un escenario libre de estas tensiones, la 
emancipación social resulta innecesaria334.   
Tal vez por esta razón, en Colombia, -defienden335- se puede tipificar una tercera vía 
entre la lucha institucionalizada y la desinstitucionalizada: la opción «bifronte». Esta 
consiste en “[combinar] prácticas y reivindicaciones radicales de autodeterminación con 
el uso de herramientas institucionalizadas”336. De esta forma, las instituciones y el 
derecho adquieren un valor estratégico para lograr las demandas sociales por la libre 
determinación que emprenden los colectivos.  
La opción paralela es el «acomodamiento»337, desde la cual, de manera pragmática, la 
estrategia de las comunidades es adaptarse a las condiciones impuestas del entorno 
social, sin que ello implique ni rebelión ni conformidad con el poder impuesto. La cuestión 
que todavía queda sin resolver en esta opción de “resistencia”, es el grado de 
autodeterminación que reivindica la comunidad y su interés por forjar un proyecto de 
ciudadanía.  
Sin embargo, lo expuesto anteriormente es, precisamente, la emergencia de prácticas 
emancipatorias desde abajo, es decir, desde los escenarios de movilización y 
organización comunitaria, ya sea a nivel local o global. Por lo cual, es posible considerar 
el potencial estratégico de las instituciones estatales para fortalecer los procesos 
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contrahegemónicos, de resistencia, emancipación o rebeldía que surgen desde estos 
espacios. En todo caso, es necesario recalcar que el uso de las instituciones estatales 
para lograr la emancipación constituye un desempoderamiento de la ciudadanía y un 
reforzamiento de «la política». 
Distinto es, desplazar las luchas y las movilizaciones comunitarias como protagonistas 
de la emancipación social, para posicionar al juez constitucional338 del Estado 
democrático como núcleo del proceso contrahegemónico339. Este fenómeno, en parte, es 
defendido en tanto el principio constitucional de «frenos y contrapesos», el «judicial 
review» y la imperante necesidad defender los derechos humanos, traslada la carga de 
la legitimación democrática de las instancias políticas a las judiciales340. Este asunto 
obedece a la fe que algunos depositan sobre los cambios sociales a través de las 
decisiones judiciales; los cuales, asimismo, producen la politización del conflicto judicial y 
a la judicialización del conflicto político341.   
La estrategia de cambio social a través de la decisión judicial –según Uprimny y 
Villegas342- tiene origen entre la décadas del sesenta y del setenta, como parte del marco 
del Movimiento de Derechos Civiles estadounidense. En ese entonces, la apuesta era 
lograr cambios significativos contra la discriminación, a través de los estrados judiciales. 
Esta estrategia dio lugar para que los Estudios Críticos del Derecho se dividieran en dos 
posiciones, una moderada y una radical. Según la primera, los instrumentos jurídicos 
ofrecen algunas ventajas para el cambio social, al permitir que los marginados logren 
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cambiar la retórica jurídica a su favor. En cambio, la segunda, asegura que esta 
estrategia es una mera ilusión que debilita la lucha política y la individualiza, en tanto la 
arena jurídica no ofrece la opción de reivindicaciones colectivas, sino que obedece a la 
lógica inter partes de los derechos humanos. Finalmente, en la década de los noventa, 
se forjará una tercera opción, según la cual, “las decisiones judiciales progresistas no 
pueden ser catalogadas de antemano ni como mera manipulación ideológica ni tampoco 
como simple prueba de un cambio social”343.   
Sin embargo, la lectura sobre la estrategia en los países del centro sistema-mundo no 
puede ser interpretada de la misma forma que en los periféricos y semipérifericos. Según 
los autores344, para analizar a estos últimos países, se deben traer a colación factores 
específicos que caracterizan las dinámicas entre lo público y lo político; y que, por lo 
general, conllevan a la instrumentalización política del derecho. El primero de estos es la 
precariedad de la autonomía del derecho frente al sistema político, dado que los 
discursos políticos no obedecen a la representación de intereses sociales, sino que 
resguardan la legitimidad institucional y, por la misma vía, a la dominación social; hecho 
que degenera en una «hiperjudiridización de la vida institucional»345. 
El segundo, obedece a la inestabilidad del derecho estatal como instrumento de 
incidencia social. Esto se debe a que, por un lado, las múltiples manifestaciones del 
derecho estatal gozan de un amplio margen de ineficacia, así como de desarraigo social 
de la política;  y, por el otro, la vigencia del pluralismo jurídico, que implica la coexistencia 
de diferentes sistemas que conllevan a complejas interpenetraciones jurídicas dentro un 
mismo régimen. 
Aparentemente, -según los autores- la crisis de lo público y lo político, en los regímenes 
latinoamericanos, promueve con urgencia la legitimación de las instituciones, mediante la 
retórica de la transformación social y de la protección de los derechos humanos. Ello 
implica que, esta arma de las elites de poder, también constituye una oportunidad para 
que los movimientos sociales, instituciones del Estado y jueces expresen sus 
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aspiraciones constitucionales y utilicen el derecho como un instrumento de resistencia o 
de emancipación contra el poder hegemónico.  
Esta interpretación nos permite relacionar al juez constitucional con el doble rostro de 
Jano, en tanto este posee la facultad de definir el uso del derecho de manera 
hegemónica o contrahegemónica. A partir de esta afirmación, Uprimny y García346 
concluirán que la Corte Constitucional colombiana, en algunas de sus decisiones, 
resuelve fallar a favor de los procesos emancipatorios y, así, se constituye en un agente 
progresista a favor de la democracia constitucional. 
Los autores347 expresan que el papel emancipatorio desempeñado por la Corte 
Constitucional, desde su creación en 1992, obedece a elementos jurídico-institucionales, 
así como a factores político-estructurales.  
Los elementos jurídico-institucionales pueden dividirse en tres: (i) la cultura jurídica 
colombiana esta acostumbrada al «judicial review» de las leyes; (ii)  el acceso a la 
justicia constitucional es relativamente fácil y puede ser activada por cualquier ciudadano 
tanto en sede constitucional, como en sede de tutela; (iii) la capacidad de la Corte de 
convertirse en un “supertribunal”, al tener la facultad de desestimar constitucionalmente 
las decisiones de los demás jueces de la República.  
Claro esta, cabe mencionar que de estos tres elementos, el segundo y el tercero 
responden a amalgamas políticas que superan la aparente constitucionalización del 
derecho. Por ejemplo, no todas las acciones constitucionales emprendidas por  los 
ciudadanos son analizadas por la Corte, para tal fin, es necesario hacer uso del litigio 
estratégico y del cabildeo constitucional. Hoy en día existen ONG especializadas en 
estas artes, con las cuales se desvirtúa la facilidad del acceso a la sede constitucional. 
Por otro lado, la consideración de la Corte Constitucional como un “supertribunal” esta 
mediado por el denominado «choque de trenes»348 que ha generado fuertes 
cuestionamientos y debates sobre el alcance de la acción de tutela, a tal punto que se ha 
puesto en duda su pertinencia. La posibilidad de derrocar a los máximos órganos de 
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justicia en su jurisdicción ha creado inseguridad jurídica en el sistema, lo que ha 
repercutido en la defensa y protección de los derechos fundamentales.   
En cuanto a los factores políticos-estructurales, cabe mencionar que –para los 
investigadores349- la crisis de la cultura política350 colombiana ha degenerado al punto 
que los sectores sociales, preferentemente, demandan de los jueces soluciones a los 
problemas que los aquejan, desplazando a la movilización y a la lucha política como la 
vía idónea de reivindicación. Este fenómeno puede explicarse por el incremento 
exponencial de la violencia contra la lucha social y su criminalización, por un lado, y la 
economía de los estrados judiciales, respecto a la de la movilización, por el otro.  
Esto nos lleva a preguntarnos la milenaria cuestión: ¿es la crisis de la cultura política la 
que ha fortalecido el papel del juez o es la recurrente judicialización de la lucha política la 
que ha confluido en el deterioro de la cultura política?  
En todo caso, impera la desconfianza en lo político y se legitima el activismo de la Corte 
Constitucional en los asuntos propios de la lucha política y social. Fenómeno que 
responde, evidentemente, a la retórica del aspiracionismo constitucional, que invisibiliza 
el persistente desacato de las instituciones estatales a las órdenes judiciales351.  
El aspiracionismo constitucional352 se sustenta en la “orientación ideológica” que se 
cocinó en la Constituyente de 1991 para “reactivar la esperanza colectiva”353, así como 
para responder a las ansias de paz de la sociedad colombiana. En ese sentido, la Corte 
Constitucional se concibió como el cancerbero de la ampliación de los mecanismos de 
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remediales. El nivel de desacato varía dependiendo del carácter de la decisión, así, el activismo judicial 
remedial tiende a ser más desconocido por las autoridades que el ideológico, en tanto aquel procura ordenar 
competencias a alguna entidad estatal que, en el sentir de la Corte, este vulnerando el derecho, y la 
autoridad considerará que el juez se entromete en sus competencias legales o constitucionales. Ibid., p. 498. 
352
 “La Constitución de 1991 no es, entonces, (…) backward looking, sino que es forward looking pues, más 
que intentar codificar las relaciones de poder existentes, ese documento jurídico tiende a proyectar un 
modelo de sociedad a construir”. Ibid., p. 475. 
353
 Ibid., p. 491.  
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participación, la consagración de un Estado basado en la justicia e igualdad social y la 
protección de los derechos humanos a través de mecanismos judiciales específicos354.  
La importancia de la Corte, entonces, consiste en que el discurso que ha forjado en torno 
a los derechos humanos, presuntamente, da la razón a las luchas sociales. Esto implica 
que el juez constitucional legitima las reivindicaciones y demandas sociales desde el 
aparato estatal y, a su vez, promueve el consenso social a favor de la lucha de los 
sectores sociales. 
Sin embargo, para los autores, el poder emancipatorio enunciado tiene connotaciones 
que trascienden el carácter político del juez constitucional expuesto anteriormente. Así, -
para estos355- el discurso forjado por la Corte Constitucional no hace eco de las luchas 
sociales; sino, por el contrario, constituye la base desde la cual se forja la acción política. 
Esto, supuestamente, se debe a que la Corte, a través de sus sentencias, traduce las 
esperanzas fijadas en el texto constitucional, ayuda a definir la «conciencia e identidad 
política»356 de los sujetos y precisa las estrategias legales para responder a las 
demandas sociales, esto es, “[l]as decisiones de la Corte tienen una dimensión 
constitutiva importante, en la medida en que crean, ayudan a crear o fortalecen la 
identidad del sujeto político”357.  
El altruismo de la Corte Constitucional no es objetivo, como tampoco es inherente al 
carácter „progresista‟ de la constitución. Es decir, la decisión del uso alternativo del 
derecho no puede predicarse de la institución, sino de la posición política de cada uno de 
los Magistrados que resuelven los distintos casos358. De esta manera, el uso hegemónico 
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  Ello, en tensión con el modelo de desarrollo neoliberal que también quedó plasmado como el lado oscuro 
de la Constitución y que fue entregado a la Rama Ejecutiva para su ejecución. De ahí que, en principio, la 
Corte Constitucional se percibió como vanguardista, en tanto frenó el proyecto neoliberal impulsado desde la 
Rama Ejecutiva del poder público. “Así mientras la Constitución, en cierta medida, exigía más Estado y una 
intervención redistributiva de las autoridades, los gobiernos ponían en marcha planes de desarrollo que 
tendían a disminuir la presencia social del Estado y a favorecer los mecanismos de mercado en la 
asignación de recursos”. Ibid., p. 476.  
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 Ibid., p. 493. 
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 La Corte Constitucional, según los autores, tiene la “capacidad para inculcar en la mente de los miembros 
de los movimientos sociales y de las personas en general, su espíritu anticonformista, que se funda en la 
afirmación autorizada de que la injusticia existe y de que debe ser remediada”. En ese sentido, gracias a la 
Corte, los sujetos oprimidos y excluidos pueden denunciar la injustica y desigualdad social. Ibid., p. 495. 
357
 Ibid., p. 493.  
358
 Con todo, la Corte Constitucional, según los autores, también se debate en las tensiones que cobija el 
constitucionalismo colombiano. Entre ellas, la protección de los derechos humanos en contraposición al 
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o alternativo que del derecho haga la Corte Constitucional, depende de la ideología de la 
mayoría de sus integrantes. Asimismo, el sujeto político que „ayude a crear o a fortalecer‟  
dependerá de la orientación ideológica que impere en la institución. 
Para sustentar estas hipótesis359, Uprimny y García analizan, entre otros, el caso del 
movimiento indígena colombiano. Para ellos,  “[l]os elementos característicos y 
fructíferos de las luchas recientes de los indígenas están ligados a las decisiones de la 
Corte Constitucional: el hincapié en los derechos culturales, por encima de las 
consideraciones económicas; las alianzas entre los llamados „intelectuales indígenas‟ y 
la Corte Constitucional (…) y la internacionalización de la lucha política indígena.” 360.  
En su sentir, las luchas indígenas ante la Corte Constitucional “han derivado en 
importantes prácticas emancipatorias para el movimiento”361. Motivo por el cual, -
cosideran- la lucha política fue desplazada para, en su lugar, privilegiar la acción jurídica 
constitucional como protagonista de las demandas comunitarias. Esta conclusión es 
asumida, principalmente, por las declaraciones de los indígenas que entrevistaron y 
algunos casos hito en los que, aparentemente, la decisión judicial fue determinante362.  
                                                                                                                                             
 
modelo económico; el proyecto de ciudadanía con la tradición de Estados de excepción; entre otros. Ibid., p. 
494. 
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 “Esto no significa que se trate de una mera hipótesis de trabajo; se trata de un postulado que puede 
contrastar y falsearse; para ello debe hacerse mediante investigación empírica, tal como se hizo para 
respaldar tal postulado”. Ibid., p. 504. Sin embargo, el estudio empírico no coincide con el estudio de caso 
realizado por Luis Carlos Arenas publicado en la misma edición Ver: ARENAS, Luis Carlos. La lucha contra 
la explotación petrolera en territorio U‟wa: estudio de caso de una lucha local que se globalizó. En: SANTOS; 
GARCÍA VILLEGAS. Emancipación social y violencia en Colombia. Op. cit., pp. 323-376. 
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 RAPPAPORT, Joanne. Redrawing The Nation. Indigenous Intellectuals and Ethnic Pluralism in Colombia. 
Bogotá: 2000. Citado por UPRIMNY; GARCÍA. Op. cit., p. 480. 
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 Ibid., p. 508. 
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 Uno de los casos expuestos es la lucha del pueblo U‟wa en contra de la explotación petrolera de su 
territorio ancestral. Este caso lo explora la Corte Constitucional a través de la sentencia SU 037 de 1997, en 
la cual, determina que al pueblo U‟wa le fue vulnerado el derecho a la consulta previa. Sin embargo, deja al 
arbitrio del Gobierno nacional la decisión de adelantar o no el proyecto de extracción petrolera. Luis Carlos 
Arenas realiza un análisis del caso y comparte un extracto de la reacción del pueblo al ser notificado de la 
sentencia: “…nos dicen que este fallo autoriza al gobierno para tomar la decisión final, así sea en contra de 
nuestro pensamiento y de nuestra vida. Si esto es cierto, lamentamos que los señores magistrados ni hayan 
logrado defender nuestros derechos fundamentales a la integridad de nuestro territorio, de nuestra cultura y, 
en general, de nuestra vida, derechos que, además de estar reconocidos en la Constitución y en normas 
nacionales e internacionales vigentes, son derechos ancestrales…” (p. 341). A partir de este 
pronunciamiento –explica Arenas- los U‟wa emprenden la histórica globalización de la defensa de su 
territorio ancestral, que, contrario a lo expuesto por Uprimny y García, es por lo general política y se aparta 
del contenido de la decisión en sede constitucional. Incluso, la precariedad del fallo judicial es el trampolín 
para internacionalizar su lucha. Además, la acción jurídica es emprendida por la Defensoría del Pueblo, 
mientras que las autoridades U‟wa se enfocan en acciones políticas y en la visibilización de la problemática. 
ARENAS., La lucha contra la explotación petrolera en territorio U‟wa. Op. cit., pp. 323-376. 
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Sin embargo, -atendiendo la exposición de los autores363- las posiciones compartidas por 
las autoridades indígenas no parecen homogéneas. Por el contrario, se evidencian al 
menos tres formas de percibir los fallos constitucionales. Primero, están aquellos líderes 
que consideran que las decisiones de la Corte han sido un “triunfo político”, sin que 
hagan consideraciones sobre el uso contrahegémonico o no que el alto tribunal realiza 
del derecho.  
Segundo, encontramos una percepción ecléctica, según la cual los fallos judiciales han 
permitido que los pueblos tomen conciencia de sus derechos y visibilicen sus luchas, sin 
que para ellos implique necesariamente una emancipación social. Sin embargo, en esta 
posición, los pueblos han detectado la influencia ideológica del alto tribunal respecto a su 
identidad y lucha política. Y, tercero,  aquellos escépticos que consideran que las 
decisiones del alto tribunal simplemente son traducción fiel de las disposiciones 
constitucionales, en ejercicio de su deber institucional. En todo caso, el juez 
constitucional no es el protagonista de la lucha social, sino un simple aliado364.  
Para los autores365, el potencial emancipatorio de las decisiones judiciales sobre las 
reivindicaciones indígenas, depende de la confianza que las autoridades indígenas 
depositan sobre el juez constitucional366. Para dar cuenta de esta hipótesis, construyen 
una tipología sobre los líderes indígenas, a saber, los tradicionales, de representación, 
de estrategia y de comportamiento político. A su vez, estos líderes pueden ser 
intransigentes, realistas o intelectuales.  
El uso de la estrategia política en los estrados judiciales es más frecuente en los líderes 
intelectuales, que, en palabras de los autores “viven la mayor parte de sus tiempo en 
Bogotá o en los grandes centros urbanos y sólo se comunican de vez en cuando con sus 
autoridades tradicionales, las cuales, por lo general, poco entienden de la estrategia 
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 Ibid., p. 481. 
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 Esta definición debe leerse con cautela. No todas las autoridades indígenas guardan confianza en la 
alianza con instituciones estatales, por el contrario, conciben al derecho solamente como una herramienta de 
presión, carente de la importancia que se le quiere endilgar. Ibid., p. 481.  
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 Ibid., p. 481. 
366
 Para los investigadores, la razón de la lucha indígena es la defensa de los valores comunitarios, “cuya 
protección jurídica está fundamentada en la decisión de la Corte. Dicha decisión es un elemento secundario, 
aunque importante de la fortaleza del movimiento”. Ibid., p. 501. Asimismo, consideran que al movimiento 
indígena le hace falta acciones jurídicas que le permitan a la Corte Constitucional explicar las luchas 
emancipatorias de estos sujetos políticos, su propia existencia, combatividad, entre otros, es decir, 
estrategias jurídicas constitutivas de su lucha. Ibid., pp. 502, 505.  
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política que adelantan aquellos”. Estos líderes son los cómplices de la Corte y a través 
de ellos se fortalece el carácter emancipatorio de aquella, y la edificación de la 
conciencia e identidad política del sujeto indígena. 
Los autores afirman367 que las decisiones proferidas por la Corte Constitucional en el 
caso indígena, están legitimadas por el consenso general de la sociedad de defender y 
de proteger los valores y principios constitucionales pactados en 1991. Sin embargo, la 
protección de estos esta fundamentada en la ideología política de la Corte Constitucional 
y no en los planteamientos establecidos por los representantes indígenas en la 
Constituyente.   
La emancipación social de la Corte Constitucional no consiste en la facultad del juez de 
transformar las condiciones de inequidad y desigualdad de las sociedades. Esta reside 
en la capacidad del alto tribunal de forjar, inculcar y producir «conciencia e identidad 
política»368 en los sujetos que protagonizan las luchas y movilizaciones sociales, con el 
fin de que estos promuevan la ideología política que se construye en los estrados 
judiciales.  
La ideología política, se supone369, es la interpretación progresista que la Corte hace 
sobre los postulados de la Constitución Política, los cuales, sin embargo, se encuentran 
en permanente tensión con el autoritarismo propio de los regímenes constitucionales y el 
modelo neoliberal que logró ser plasmado en el pacto político370. Sumado a lo anterior, 
es posible introducir como factor adicional, la hiperinflación de los derechos reconocidos 
en la Consitución que, en consecuencia, conducen a expandir el poder de los órganos 
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 “Una mayor efectividad emancipatoria de las decisiones progresistas de la Corte se consigue cuando (…) 
[los] movimientos sociales (bien sea dispersos o bien sean comunitarios) (…) adoptan la estrategia jurídica 
como parte constitutiva de su lucha política y de su identidad…” Ibid., pp. 503-504. 
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 La ideología política aquí expresada hace parte del denominado  «activismo valorativo o ideológico», a 
través del cual se declaran judicialmente “…valores o [se confieren] determinados derechos a ciertos grupos 
sociales..”, de tal forma que se pueda „crear‟ “…un derecho, que nunca había sido reconocido judicialmente; 
mientras que en otros casos su acción tiende a „preservar‟ una garantía que ya existía en el ordenamiento, 
pero que las fuerzas políticas desean eliminar”. Ibid., pp. 497-498. 
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 Un giro en la elección de los Magistrados incidirá en la ideología política de la Corte Constitucional y, en 
consecuencia, en el progresismo de sus decisiones. Tal como sucedió durante los períodos presidenciales 
de Álvaro Uribe Vélez y Juan Manuel Santos, en los cuales, paulatinamente, se observó un giro al 
conservadurismo, sin que la Corte perdiera el poder adquirido durante las últimas dos décadas. “Este peligro 
general adquiere connotaciones similares, aunque menos dramáticas y más frecuentes, en otros contextos, 
cuando tiene lugar la elección de nuevos magistrados (…), lo cual plantea el peligro de una neutralización de 
la Corte por medio del nombramiento de jueces conservadores”. Ibid., p. 500. 
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judiciales, los cuales se presumen como los principales defensores de los derechos a 
nivel estatal. 
Asimismo, esta emancipación social se sostiene en la premisa según la cual los sujetos 
políticos no tienen la capacidad de traducir de manera autónoma las esperanzas 
depositadas en el pacto constitucional; por lo cual, el discurso proferido en los estrados 
judiciales es determinante en su lucha emancipatoria, supervivencia y constitución de 
identidad como grupo o movimiento político. Así, la estrategia jurídica le  otorga 
legitimidad a la lucha y define el marco legal desde el cual debe operar371. Estos 
postulados, consideran372, son oportunos en el complejo escenario colombiano.   
Sólo en casos excepcionales, los autores reconocen que la estrategia política es 
inherente a la lucha del movimiento, y la acción jurídica sólo “adquiere sentido (…) en la 
medida en que tenga razón de ser dentro de una estrategia política más esencial y 
global”373. Afirmación que resulta contraria a las conclusiones de Boaventura de Sousa 
Santos -expuestas en el acápite anterior-, para quien las estrategias jurídicas no son las 
protagonistas de la lucha, sino una de las tantas herramientas de las que se debe hacer 
uso.  
Lo anterior, nos obliga a preguntarnos: ¿qué tan delgada es la línea entre esta 
concepción de emancipación social y la subjetivación e instrumentalización de los sujetos 
políticos en aras de prolongar relaciones de poder? A esta pregunta, los autores374 sólo 
nos responden que existe el riesgo de que la acción jurídica desnaturalice o debilite la 
cohesión comunitaria del movimiento. Asimismo, señalan que “las potencialidades 
emancipatorias de la justicia constitucional son limitadas y el predominio de las 
estrategias judiciales tiene riesgos sobre el dinamismo y la creatividad de los 
movimientos sociales”375.  
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 Aún así, los autores mantienen inquietudes frente a los riesgos que a largo plazo pueden generar las 
estrategias jurídicas para una lucha política que tradicionalmente se ha sustentado en la acción política. Ibid., 
p. 508. En el caso del movimiento indígena, comparten el riesgo que puede producir la acción jurídica de de 
desnaturalizar o debilitar la cohesión comunitaria del movimiento.  
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Por lo cual, en las últimas dos líneas de sus conclusiones, -lavándose las manos, de 
manera muy pilatesca- advierten376 que la capacidad emancipatoria del derecho sólo 
puede lograr resultados en luchas sociales más amplias y, en consecuencia, no puede 
dejarse exclusivamente al juez constitucional, quien, a su vez, representa a la institución 
menos democrática de todo el orden estatal.  
1.3. La hipeinflación del neoconstitucionalismo o de cómo Harry 
Potter no era el gran mago de todos los tiempos.  
Durante gran parte de la saga, J.K Rowling nos convence de que Harry Potter era el gran 
mago de todos los tiempos, su poder le permitiría reemplazar a Albus Dumbledore y 
vencer de una vez por todas a Lord Voldemort. Sin embargo, al final de la historia, la 
escritora nos revela la macabra verdad: Harry Potter es un simple horcrux377 del villano  
de la trama, siendo este último el único y verdadero gran hechicero del mágico mundo 
inglés. Así, las facultades extraordinarias de Harry Potter eran una triste extensión del 
gran poder del anagrama de Tom Marvolo Riddle. Sin embargo, durante nueve años nos 
convencimos de que al héroe de la historia sólo le faltaba la experiencia suficiente para 
derrotarlo. 
Asimismo, algunos nos convencieron del poder transformador de la Constitución de 
1991, para luego informarnos de que a esta carecía de una varita mágica para hacer 
efectivo su proyecto aspiracional de la noche a la mañana, por lo cual era necesario 
esperar a que diera sus frutos en un tiempo prudencial. Sin embargo, es posible que la 
falta de transformaciones estructurales a partir de las constituciones latinoamericanas, 
realmente obedezca a la coexistencia de diferentes proyectos que se encuentran en 
tensión unos con otros, la “falta de conocimiento de alternativas instituciones atractivas,  
(…) [la] falta de convicciones genuinamente igualitarias, (…) [o] dificultades para articular 
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 Ibid., p. 509. 
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 En la novela, los horcrux son objetos inanimados que guardan una parte del alma de las personas y, así, 
lograr la inmortalidad. Estos artificios son una extensión del mal del hechicero que realiza la magia, en tanto 
para lograr fragmentar el alma y depositarla en un objeto inanimado, hace falta asesinar a alguien.  
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un discurso de cambio atractivo expresado en propuestas de reconstrucción 
constitucional consistentes con los ideales que [se] pregonaban.”378.     
Reconozco que la Constitución de 1991 no es una varita mágica con el poder de vencer 
inmediatamente los males de nuestra sociedad. Pero, su capacidad de transformación 
social a largo plazo tampoco es efectiva. La única magia que puede predicarse del texto 
constitucional es aquella que, como un horcrux, garantiza la inmortalidad del proyecto de 
exclusión política y social que aspiró desmantelar –en el caso colombiano- a costa de la 
democracia y la posibilidad de un pacto político incluyente.    
Asimismo, la realidad material de las sociedades latinoamericanas dista profundamente 
de los presupuestos del aspiracionismo constitucional379. La prolongación abstracta de 
las expectativas sociales es carente de sentido cuando las condiciones políticas, sociales 
y económicas impiden su concreción. Por el contrario, el neoconstitucionalismo se 
enmarca en la lógica del sistema-mundo capitalista y en relaciones de poder que no 
desaparecen, sino que desplazan a sus protagonistas por unos nuevos380.  
Jürgen Habermas afirma que “[l]as constituciones modernas reposan sobre la idea del 
derecho racional, según la cual los ciudadanos se asocian por su propia decisión para 
formar una comunidad de sujetos de derecho libres e iguales. La constitución otorga 
vigencia precisamente a los derechos que los ciudadanos deben concederse 
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 GARGARELLA, Roberto. Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina. En: RODRÍGUEZ 
GARAVITO, César (coord.). El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento jurídico del siglo 
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379
 El «aspiracionismo constitucional» es una categoría acuñada principalmente por Mauricio García Villegas 
para denominar la lectura de las constituciones latinoamericanas como “documentos jurídicos que tienden a 
delinear un modelo de sociedad a construir”. Son «aspiracionales» en la medida en que “proponen una 
democracia incluyente, capaz de incorporar a la democracia y a los beneficios el desarrollo a los sectores 
tradicionalmente excluidos de las sociedad latinoamericanas, puesto que son textos llenos de promesas de 
derechos y bienestar para todos”. UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en 
América Latina: tendencias y desafíos. En: RODRIGUEZ GARAVITO, César. El derecho en América Latina. 
Op. cit., p. 123. 
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 En una intervención en México Catherine Walsh declarará que el giro decolonial que se logró con las 
transformaciones políticas ecuatorianas de la última década conllevó a un cambio de un mapa 
occidentalizado a un mapa orientado. Ver: WALSH, Catherine. Interculturalidad crítica en Ecuador 
[videograbación] En: YOUTUBE [online] 2013, 40:36 minutos [citado en noviembre de 2013] < 
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recíprocamente si quieren regular de modo legítimo su vida en común con los medios del 
derecho positivo”381.  
 
Para Rodrigo Uprimny, la tendencia de latinoamericana es adoptar cartas políticas 
valorativas, o densas en derechos humanos, que, además, sean normativas. Es decir, en 
la región priman documentos constitucionales que “establecen un orden social a ser 
realizado y alguna forma de garantía constitucional de que eso se logrará por medio de 
distintas formas de justicia constitucional”382. Es decir, la justicia constitucional 
latinoamericana –para el autor383- dista de encasillarse en una noción homogénea y 
universal y, por el contrario, permite la confluencia de distintas formas que buscan la 
igualdad y la adopción heterogénea de justicias redistributivas y de reconocimiento. Por 
lo cual, el objetivo institucional es combinar una fuerte protección judicial de los derechos 
humanos, junto con mecanismos efectivos de participación democrática que permitan el 
diálogo y consenso entre las distintas racionalidades. 
Esta tipología le permite a Uprimny384 identificar que en América Latina coexisten 
constituciones con dos finalidades diferentes. Por un lado, encontramos aquellas cartas 
políticas que se pretenden novedosas y tienen la finalidad de hacer transformaciones; y, 
por el otro, documentos constitucionales que operan para relegitimar las relaciones 
inequitativas de poder preexistentes. Así, es posible que una combinación desequilibrada 
de los elementos descritos de lugar a la primacía de alguno de estos órdenes. 
En Colombia, lo que teóricamente es considerado como una carta valorativa-normativa, 
puede ser mejor descrito como la hiperinflación de derechos y la centralización del poder 
en jueces constitucionales. Lo anterior, sin olvidar que en su rol constitucional, estos 
últimos, promueven la juridización de la lucha política para emitir una serie de órdenes 
que brillan por su desacato, y por su injerencia en la conciencia y acción política de 
aquellos sujetos políticos que promueven proyectos para lograr una sociedad equitativa 
e incluyente. 
                                               
 
381
 HABERMAS, Jürgen. La inclusión del otro. Estudios de Teoría Política. Barcelona: Paidón. 1999., p. 189. 
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Para algunos estos planteamientos resultan problemáticos, en tanto los Estados que 
privilegian la ideología neoconstitucionalista y, por ende, la supremacía del juez, debilitan 
la democracia y la oportunidad de los diferentes sectores de participar activamente en las 
decisiones que los afectan directamente. La dictadura judicial desplaza a los sujetos 
políticos y los transforma en meros receptores de sus decisiones judiciales. Fenómeno 
que se legítima bajo la premisa de la importancia del juez constitucional para 
salvaguardar los principios y valores pactados en la carta política.  
Por ejemplo, Luis Carlos Prieto Sanchís afirma que “presentar al constitucionalismo 
como la mejor forma de gobierno ha de hacer frente a una objeción importante, que es la 
objeción democrática o de supremacía del legislador: a más Constitución y a mayores 
garantías judiciales, inevitablemente se reducen las esferas de decisión de las mayorías 
parlamentarias, y ocasión tendremos de comprobar que ésta es una de las 
consecuencias de la ponderación judicial”385.  
En el caso de estudio, si bien los pueblos indígenas persiguieron la transformación de su 
subalternidad en el pacto político de 1991, en el escenario no se logró un consenso 
respecto a la noción o nociones de justicia que serían la base de todo el proyecto 
constitucional. Tarea que se delegó tácitamente al juez constitucional quien, a su vez, 
promovió una noción de justicia producto de su ejercicio judicial y no de un consenso con 
los diferentes sujetos políticos que deberían integrar el pacto político. Así, los principios y 
valores del contrato social se reproducen de manera viciada, siendo “[recreadas] en 
moldes siempre nuevos y ciertamente, [que] agravan al menos a alguno de ellos”386.  
Los indígenas promovieron un proyecto político que, aparentemente, fue objeto de 
consenso entre los representantes del escenario constitucional. Sin embargo este se 
caracterizó por, primero, la retórica en sus postulados; segundo, la carencia de 
instituciones que permitieran su desarrollo efectivo; tercero, su talante multicultural; 
cuarto; la delegación al legislador de su materialización; y, quinto, la falta de diálogo con 
los demás proyectos económicos, sociales y políticos que quedaron plasmados en la 
carta constitucional. Aunado a lo anterior, la supremacía que el Estado social de derecho 
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le otorgó al juez constitucional, cristalizó la posibilidad de los pueblos indígenas de 
participar activamente en las decisiones que los afectan, limitando su acción política al 
arbitrio de los contenidos desarrollados por el juez constitucional.  
Ante la desarticulación de los diferentes proyectos políticos, la tensión entre unos y otros, 
así como la carencia de un consenso frente a los valores y principios constitucionales, 
especialmente el de justicia, es imposible augurar una emancipación social desde la 
institucionalidad. En el diagnóstico colombiano, “[l]as formas de derecho no hegemónico 
no son necesariamente contrahegemónicos. Por el contrario, más bien se hallan al 
servicio de que el derecho hegemónico contribuya a su reproducción bajo nuevas 
condiciones y de que realmente acentúe sus rasgos excluyentes”387.  
Asimismo, el juez constitucional resolvió que las tensiones de la Constitución Política 
debían someterse a su análisis, “condicionando con mayor o menor detalle las futuras 
decisiones colectivas a propósito del modelo económico, de la acción del Estado, en la 
esfera de la educación, de la sanidad, de las relaciones laborales, etc”388.  En ese estado 
de cosas, la intención del neoconstitucionalismo no es fijar las reglas del juego político, 
de tal forma que se circunscriban al pacto político, sino perpetuar el ejercicio del juez y 
reemplazar, de esta manera, la acción política colectiva que debería protagonizar los 
sujetos políticos en toda democracia. Por lo cual, los principios y valores constitucionales 
no son objeto de una permanente deliberación entre los ciudadanos, sino producto de la 
decisión judicial.  
Hasta este punto empezamos a observar los problemas que se suscitan respecto al 
entendimiento de la categoría de emancipación. Para empezar, es necesario aclarar que 
no es estratégico utilizar indistintamente la categoría de «emancipación social» a la de 
«emancipación política». La primera, -en términos sociojurídicos- se manifiesta frente a 
las relaciones inequitativas que se forjan en el sistema-mundo capitalista y que deben 
ser superadas para lograr concretar las promesas del constitucionalismo moderno. En el 
marco discursivo del derecho internacional, el objetivo de la emancipación social es 
lograr justicia social y, en consecuencia, la paz. Por ello, la retórica de los derechos 
humanos funciona como el motor fundamental de la emancipación social. Asimismo, -
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atendiendo a lo expuesto en el capítulo anterior-, podemos articular la emancipación 
social con las demandas de los pueblos en torno a la libre determinación.  
La segunda, -la emancipación política- se enfrenta a las relaciones de poder y estados 
de dominación que se entrecruzan en el sistema-mundo capitalista y que permiten 
conservar la pobreza y la miseria que, paradójicamente, intenta atacar la emancipación 
social. Así, a la emancipación política no le interesa generar mecanismos de convivencia 
con el neoliberalismo, sino desenmascararlo como ideología.   
Las condiciones de tipo socio-económico y las de tipo político no pueden ser abordadas 
al unísono, sino se tiene en cuenta que aquella es producto de esta. La emancipación 
social no puede ser entendida como la emancipación política plenamente realizada. De 
ahí que, el papel que detenta el derecho frente a los problemas socio-económicos no es 
el mismo que ofrece respecto a las relaciones de poder o estados de dominación que 
constituyen subjetividades. Mientras que en una el derecho pareciera servir para superar 
las condiciones de inequidad social, en la otra es claro que las perpetúa.   
Por ejemplo, para Karl Marx, en lo que corresponde a la emancipación política y a la 
emancipación humana, el límite de aquella se manifiesta inmediatamente en el hecho 
que el Estado se puede liberar de un límite sin que el hombre se libere realmente de él, 
en que el Estado pueda ser un Estado libre sin que el hombre sea un hombre libre”389. 
Este mismo dilema puede extenderse a la emancipación política y la emancipación 
social, la segunda no implica, necesariamente, la oportunidad del sujeto de liberarse de 
estados de dominación o relaciones de poder. Asimismo, aquella no implica la libertad 
del sujeto frente al Estado.  
Esta distinción es fundamental, en tanto restringir el debate de la emancipación al área 
sociojurídica, implica desconocer las diferentes aristas que subyacen en «lo político», «la 
política» y la constitución de subjetividades del sistema-mundo. Si sólo tenemos en 
cuenta lo expuesto por Uprimny y García Villegas, la emancipación social reforzará las 
relaciones de poder y estados de dominación que la emancipación política pretende 
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desvirtuar y que el derecho debe reforzar. Aspecto que permitirá fortalecer al 
neoliberalismo como una ideología.  
Boaventura de Sousa Santos390 es consciente del rol que desempeña el derecho en la 
legitimación de la modernidad. Según este, el derecho logra posicionar la racionalidad 
cognitivo-instrumental del positivismo, mediante la represión que hace a través de la 
coerción de la ley; de esta manera, permite el manejo científico de la sociedad. En pocas 
palabras, el derecho sería la herramienta a través de la cual se lograría la despolitización 
del conflicto y de la rebelión social y, en consecuencia, permitiría a la despolitización de 
la vida social391. Santos392 observa entre el derecho y la ciencia una relación endémica, 
desde la cual la afirmación normativa se presenta como científica y viceversa, 
interdependencia que ubicará como propia de la modernidad. 
Frente al constitucionalismo aspiracional la invitación es clara. A juicio de Karl Marx los 
pueblos deben someter la historia, los sueños y las condiciones sociales  a “… la crítica 
no sólo de estas condiciones sociales, sino también, al mismo tiempo, su prolongación 
abstracta. Su futuro no puede limitarse ni a la negación directa de la condición jurídica 
real de su Estado ni a la realización inmediata de las condiciones ideales de su Estado y 
de su Derecho, ya que la negación inmediata de sus condiciones reales la posee ya en 
sus condiciones ideales, y la ejecución inmediata de sus condiciones ideales la ha 
sobrevivido ya, al contemplarla en los pueblos vecinos…”393. 
Frente al caso de análisis, podemos afirmar que las disposiciones constitucionales 
podrían haber tenido un ideal emancipatorio para los pueblos indígenas, pero el sistema-
mundo capitalista, desde el que fueron fraguadas, subordina el proyecto de diversidad 
étnica y cultural a la discriminación y a la exclusión propia del modelo neoliberal. 
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Fenómeno que es camuflado por el multiculturalismo, desarrollado especialmente por el 
juez constitucional, quien fijará las fronteras –según Kymlicka394- de lo que liberalmente 
es permitido y lo que debe ser intervenido por el Estado. Es decir, el juez define lo que es 
válido y lo que es inválido, sin tener en cuenta al sujeto indígena como sujeto político y 
partícipe activo de la democracia. 
La decisión judicial permite la instrumentalización y normativización del proyecto político 
indígena a través del modelo multicultural. De esta forma, el sujeto político vuelve a su 
papel de subordinación, con la legítima intervención del Estado sobre su destino. El juez 
constitucional diseña una nueva conciencia e identidad étnica, desde la cual el indígena 
debe ajustar su lucha política para que sea proyectada como emancipatoria y válida en el 
Estado social de derecho. 
El mismo Boaventura explica que “el pluralismo jurídico utilizado como técnica de 
gobierno permitió el ejercicio de la soberanía colonial sobre los diferentes grupos 
(étnicos, religiosos nacionales, geográficos, etc.), reconociendo los derechos 
precoloniales para manipularlos, subordinarlos y ponerlos al servicio del proyecto 
colonial” 395. Por ello, al momento de evaluar el reconocimiento de derechos étnicos y 
culturales en las cartas políticas, se debe revisar si este obedece a las estrategias de 
dominación y subordinación de los sujetos de derecho. En el caso colombiano, la 
aparente nobleza del modelo étnico y cultural debe analizarse en consonancia con los 
demás proyectos que coexisten en la carta magna, entre los cuales se encuentra el 
modelo económico neoliberal que, además, atiende al consenso de Washington396. No 
es posible afirmar que los principios y valores que actualmente imperan respecto a los 
indígenas es el mismo pactado en la carta política, dado que estos últimos no tuvieron 
participación en su desarrollo luego de la entrada en juego del juez constitucional. El 
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pacto político es una antinomia, que da lugar a soluciones que favorecen al sistema-
mundo capitalista y desmantela la acción política.   
Incluso, Santos397 llega más lejos y considera que –en la tipificación del pluralismo 
jurídico colombiano-, la justicia indígena es una hibridización que se deriva de su 
reconocimiento constitucional. Fenómeno que no implica, necesariamente, un éxito en el 
pluralismo jurídico, sino que da paso a ambigüedades y, por lo general, a la desigualdad 
en las relaciones entre aquel y la justicia oficial. En sus palabras, “[u]n análisis correcto 
de este proceso exige entonces que se responda a las siguientes preguntas: ¿quién 
hibridiza a quién? Y ¿hasta qué punto y con qué objetivos y resultados”398.  
Por ahora, la respuesta más inmediata que obtenemos del área sociojurídica, es la 
capacidad de instrumentalizar la acción política por la vía judicial y, en consecuencia, la 
introducción del «modelo multicultural», en el cual la prevalencia del «interés general», 
articulado a la protección de los “derechos humanos” -en un plano individual-, serán las 
fronteras que permitirán la intervención del Estado en la vida indígena. Además, la 
ineficacia legal, que retrotrae las posibles victorias en estos estrados, constituye un 
detrimento a la acción política de los indígenas, en tanto dilata alternativas políticas que 
viabilicen sus reivindicaciones. 
Niklas Poulantzas399 señala que los mitos universalistas, generales y abstractos del 
derecho no pueden ser captados desde la base, sino a través de las relaciones históricas 
con esta. En ese sentido, expone que se configuran unas condiciones económico-
sociológicas que engendran realidades jurídicas de dominación, por lo cual atacarlas de 
manera interna puede suscitar la absorción, de manera inmediata o mediatizada, de las 
estrategias políticas que se pretenden consolidar. 
Un paso necesario es replantear del rol del Estado para garantizar que el papel de sujeto 
político de los pueblos indígenas -ratificado mediante su papel en la construcción de 
Estado de 1991-, sea asumida; de manera independiente a los estrados judiciales. Por 
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ejemplo, para Prieto Sanchís400, el neoconstitucionalismo se presenta como una nueva 
teoría jurídica que pretende revaluar las fuentes tradicionales del derecho y, por esa vía, 
introducir a los principios constitucionales como fuente primigenia de interpretación 
judicial. En una era en la que se cuestiona el legalismo de las fuentes para adoptar una 
decisión constitucionalmente legítima, es posible formular instituciones alternativas que 
fortalezcan a la democracia y, por ende, a la participación de los sujetos políticos en la 
interpretación de los principios y valores, en una extensión, del consenso político original. 
Así, la antinomia constitucional no se restringe al arbitrio de la ideología del juez, sino a 
la deliberación política y social, regida por margen más amplio de ética.  
Para Michel Foucault,401 la ideología del tribunal se esconde tras una aparente aura de 
neutralidad respecto a partes en disputas que, a su vez, encubre una decisión basada en 
una determinada norma de verdad y una ideología sobre lo justo y lo injusto, dibujados 
como “una equidad eterna”402. Además, -considera- es una decisión que posee la fuerza 
de autoridad y, por lo tanto, es de obligatorio cumplimiento y ejecución. Por ello, explica 
que las formas de justicia deben ser objeto de la mayor forma de desconfianza por parte 
de las revoluciones. 
Por otro lado, la acción jurídica de los indígenas también debe ser analizada en los 
escenarios que se encuentran por fuera de la órbita constitucional, en los cuales, de 
igual forma, se juega el alcance del ejercicio de facultades jurisdiccionales de las 
autoridades indígenas. En este caso encontramos al sistema penal y su americanización. 
Según Santos403, la influencia del pluralismo supranacional ejercida por Estados Unidos 
en el derecho estatal colombiano es evidente e, incluso, agresiva. El sistema penal 
colombiano se delata por su afán de adaptar la política criminal norteamericana404, sin 
considerar los efectos en la coherencia del sistema jurídico oficial y, en especial, del 
pluralismo jurídico. Siendo estas las consideraciones, cabe preguntarse: ¿cuál es la 
influencia que la política criminal tiene sobre las transformaciones de la justicia indígena 
contemporánea?  
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La lectura emancipadora de la jurisprudencia constitucional se ha constituido en un 
instrumento de intervención e integracionismo de los pueblos indígenas al «modelo 
liberal»405, a través de la construcción de una «subjetividad» sobre lo indígena. Este 
fenómeno ha forjado dos problemas subyacentes: primero, la necesidad de replantear el 
ejercicio de la justicia propia a los modelos penitenciarios occidentales y, segundo, el 
debilitamiento del derecho a la libre determinación. 
Ante el escenario, en donde el multiculturalismo tiene mayor apogeo y la americanización 
del sistema penal predomina en la relación entre la jurisdicción especial y la oficial, la 
propuesta de Camilo Borrero García es utilizar la ponderación judicial para resolver las 
tensiones identificadas, “siempre y cuando ésta sea resuelta por miembros de la propia 
etnia involucrada, nunca por terceros ajenos a los parámetros culturales en discusión, 
como serían por ejemplo los jueces ordinarios de la República” 406. Esta propuesta 
implicaría una “refundación de los derechos humanos en clave de consenso cultural”407, 
así como la introducción de ajustes en la composición de las Altas Cortes, en las cuales 
están no sean órganos de cierre y les permita “constituirse en un tribunal que respete las 
dinámicas y particularidades de la interculturalidad”408.    
Estamos ante un panorama inquietante, desde la perspectiva de la emancipación social, 
el fetichismo jurisprudencial podría resolverse en tanto, primero, se construya una 
concepción ética de los derechos a partir de las epistemologías del Sur y cuyo contenido 
sea vinculante en la decisión judicial; y, segundo, se desvirtué la supremacía judicial para 
permitir que los pueblos indígenas, como sujetos políticos, participen activamente en las 
definición de las decisiones que los afectan directamente. Ello implica, necesariamente, 
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reformular el modelo liberal del Estado de derecho y dar cabida a nuevas instituciones 
que permitan que la democracia no sea una mera aspiración del constitucionalismo. 
Por ello, no es suficiente con la reconstrucción dialéctica entre las experiencias y las 
expectativas para lograr la emancipación, para ello es necesario revisar las formas de 
subjetivación, así como los relaciones de poder y estados de dominación que se 
desprenden del ejercicio del juez constitucional. Al fin y al cabo, el neoliberalismo no se 
quebranta con placebos o varitas que no son mágicas.    
2. El Estado y la quimera de la conciencia. 
La divinidad, la inefabilidad del Estado inmortal, no sólo oprimía al individuo sino 
que también lo protegía y lo consolaba de su debilidad, justificaba su nulidad: el 
Estado cargaba sobre su espalda de hierro todo el peso de la responsabilidad, 
liberaba a los hombres de la quimera de la conciencia
409
. 
 
2.1. Aproximación del excluido desde el Estado. 
El constitucionalismo contemporáneo emergió de la abstracción liberal del Estado-
nación. Por ello, es imposible desconocer que este es un procedimiento que le permite al 
Estado legitimar la vinculación de un cierto tipo de ciudadanos a la nación y, asimismo, 
excluir, expulsar o abandonar a aquellos sujetos que no corresponden a este ideal410. 
Por lo cual, la definición que hace el Estado desde el constitucionalismo, para vincular o 
no a sus asociados, navega en el ámbito político y debe entenderse como un ejercicio de 
poder, que se vale del orden jurídico411. 
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Si concebimos al Estado como “un esquema de inteligibilidad de todo un conjunto de 
instituciones ya establecidas” constitucionalmente”412, es necesario reiterar-según Judith 
Butler- que su ejercicio de poder no sólo se circunscribe a los ciudadanos políticos 
jurídicamente reconocidos, sino que también existe una «humanidad espectral», “privada 
de peso ontológico, que no pasa las pruebas de inteligibilidad social requeridas para ser 
mínimamente reconocida”413; pero, que soportan una vida saturada de poder,  que los 
califica activamente para convertirse en sin-estado, es decir, que adquieren el estatus 
que los prepara para ser desposeídos, desplazados o confinados, sostenidos en un 
marco normativo que los mantiene en esa posición. 
La calificación del «sin-estado» o «no-ciudadano» de Butler414, no sólo implica la 
privación de los derechos establecidos en el orden constitucional, sino que también 
constituye las limitaciones para el ejercicio de libertad de los sujetos ilegítimos415 y un 
rechazo a formular un gobierno compartido con aquello que carece de familiaridad 
cultural. La vigencia de la nación depende de su capacidad totalizadora de mantener la 
identidad nacional -producto del consenso colectivo- como base de legitimación. Pero – 
insiste Butler416- se requiere de un andamiaje constitucional que trace 
procedimentalmente los límites del poder, las «prácticas de libertad»417 y la clasificación 
de la vida en ciudadano político o, en su defecto, en desposeído, desplazado o 
confinado, pero siempre de manera individualizada418. 
Pero -según Michel Foucault419-, es la razón gubernamental, es decir, la función de 
inteligibilidad del Estado que hace que sea racional y necesario gobernar, lo que le 
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permite a este controlar y  conservar su condición, así como conocer “sus propias 
fuerzas (…) y apreciar las fuerzas de los otros y, por consiguiente, establecer una 
comparación que permitirá, justamente, controlar y mantener el equilibrio”420. Esta 
racionalidad opera como una «condición de posibilidad de la acción»421, desde la cual se 
producen técnicas que estratégicamente articulan los fines, efectos, estrategias y usos 
de las «prácticas de gobierno»422. El estudio de las diferentes prácticas de gobierno y las 
racionalidades en las que se inscriben será descrito por Foucault423 como una «analítica 
de gobierno». 
Así, el Estado debe ser percibido como una compleja “combinación de técnicas de 
individualización y procedimientos de totalización”424 al interior de las estructuras 
políticas, que producen relaciones de poder, estados de dominación o ambos425. 
Foucault426 formulará una tipología de cinco tecnologías. En esta disertación quiero 
ocuparme de las «tecnologías de significación», que orientan la producción de la 
verdad427; «las tecnologías de poder», que determinan la conducta de los individuos a 
través de la dominación y consisten en una objetivación del sujeto (sujeción); las 
«tecnologías del yo» que permiten un grado de libertad al individuo sobre si, ya sea de 
manera autónoma o con ayuda de otros, obteniendo una transformación (subjetivación); 
y las «tecnologías gubernamentales» que se encuentran en medio de aquellas suponen 
la sujeción y la subjetivación.     
Vale la pena aclarar que racionalidad política defendida por Foucault428 no es producto 
de una conspiración del Estado o de unos contra otros, sino que emergen en un contexto 
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histórico determinado y que permite que los estados de dominación y las relaciones de 
poder sean conservados y aceptados cognitivamente como científicos, naturales y parte 
inherente al pensamiento de un momento histórico dado429. 
Las prácticas de gobierno se insertan en racionalidades que operan a través de las 
técnicas mencionadas. La racionalidad en su conjunto será concebida como un 
«dispositivo». Según Giorgio Agamben430, de la noción de dispositivo que hace Foucault 
en Saber y Verdad, se pueden extraer tres elementos:  
1. Conjunto heterogéneo que conjuga en red discursos, instituciones, edificios, 
leyes, medidas administrativas, proposiciones filosóficas. 
2. Responde a una urgencia y tiene una función estratégica dominante, que siempre 
esta inscrita en una relación de poder o estado de dominación y que responde a 
una urgencia. 
3. Resulta del entrecruzamiento entre relaciones de poder o estados de dominación 
con determinados tipos de saber que los sostienen.  
En Seguridad, población y territorio, Foucault431 propone tres dispositivos: los de 
soberanía, los disciplinarios y los de seguridad.  
El primer dispositivo, el de soberanía, opera bajo el código binario de 
prohibición/permisión, a través del cual se establece la cohabitación, la circulación y el 
intercambio entre las personas, así como los castigos para cuando se vulneren los 
límites establecidos a las conductas; es decir, es un régimen de «sujetos de 
derechos»432. En este sistema, los Estados fijan sus fronteras y delimitan el ejercicio del 
poder en términos de soberanía; por ello, la policía juega un papel fundamental para 
mantener el orden. 
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El segundo, implica que, a través del proceso de «normación»433, se impone un modelo 
ideal prescriptivo, que obliga a un adiestramiento progresivo de control y corrección de la 
conducta de los individuos, distinguiendo a los que son capaces de adecuarse de 
quiénes no. Según Foucault, la disciplina “normaliza, analiza, descompone a los 
individuos, los lugares, los tiempos, los gestos, los actos, las operaciones en elementos 
que son suficientes para recibirlos, por un lado, y modificarlos, por otro”434.  
De esta forma, El «reglamento»435 adquiere un papel esencial para lograr este objetivo. 
En el dispositivo de soberanía «la policía» es el protagonista del orden, en cambio en el 
dispositivo disciplinario, esta es desplazada por la «justicia» plasmada es textos 
normativos indefinidos, de carácter permanente, perpetuamente renovados, y cada vez 
más detallados, es decir en el «reglamento», que a pesar de todas sus características e 
incertidumbres, no permite que los sujetos se comporten fuera de él, por cuanto esta 
sostenido en una verdad legitimada científicamente. 
Estos dos dispositivos tienen un grado menor o mayor de reglamentación y establecen 
límites negativos a la conducta, por lo cual se ejercen sobre el cuerpo de los sujetos, 
exponiendo su vida a la muerte (dejar morir)436. Son estos mecanismos los que permiten 
identificar un estado de dominación que dibuja con claridad la relación de obediencia que 
le debe el súbdito al soberano. Esta relación es particular, es decir, de individuo a 
individuo, y tendrá por objetivo instalar una identidad a cada cual, de tal manera que se 
acepte sin cuestionamiento la verdad del soberano. Una vez concluido el proceso de 
individualización a través de la sujeción, se configura al sujeto.   
Por su parte, los dispositivos de seguridad funcionan con el fin de regular la conducta 
simulando su naturalidad. Estos son permisivos, en tanto no se ejercen sobre el cuerpo, 
sino que produce unas condiciones ambientales que favorecen la vida en los términos 
del saber científico (dejar vivir/dejar pasar). En ese sentido el dispositivo de seguridad no 
está dirigido sobre el sujeto, sino sobre una «población», es decir, una multiplicidad de 
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vinculados individuos dentro de una artificialidad en la cual existen biológicamente, sobre 
los que se interviene biológicamente, a través de la producción de una artificialidad 
política”437, a este fenómeno Foucault lo denominó «biopoder».  
Si bien cada una de estos dispositivos de «funcionamiento de lo social»438 emerge en un 
contexto histórico específico, no hay que perder de vista que coexisten en complejas  
“relaciones de ida y vuelta, de yuxtaposición, de entrecruzamiento, de superposición”439 
“en los cuales el cambio afectará, desde luego, las técnicas mismas que van a 
perfeccionarse o en todo caso a complicarse, pero lo que va a cambiarse es sobre todo 
la dominante, o más exactamente el sistema de los mecanismos”440. Es decir, a pesar de 
mantenerse interrelacionadas, dependiendo de la misma racionalidad que impera en las 
relaciones de poder, dominará la línea de fuerza de una sobre las otras, sin que las 
demás pierdan su dimensión estratégica. 
Para Foucault, actualmente estamos sumergidos en el gobierno de los dispositivos de 
seguridad, es decir, en la gubernamentalidad: “[p]or gubernamentalidad entiendo el 
conjunto constituido por las instituciones, los procedimientos, análisis y reflexiones, los 
cálculos y las tácticas que permiten ejercer esta forma tan específica, tan compleja, de 
poder, que tiene como meta principal a la población, como forma primordial de saber, la 
economía política, y como instrumento técnico esencial, los dispositivos de seguridad”441. 
Como tal, la función del Estado es eminentemente procedimental y de conservación. Es 
la «población» la protagonista que se encuentra anclada en la red de relaciones de 
poder, estados de dominación y tipos de saber:  
La nación misma, en su totalidad, debe ser capaz en un momento dado de poseer 
exactamente, tanto en cada uno de sus puntos como en su masa, la verdad acerca 
de su identidad, acerca de lo que quiere y lo que debe hacer. La idea de una nación 
titular de su propio ser, e incluso la idea de una nación transparente asímisma y 
dueña de su propia verdad (…) ya no toca al estado tener el patrimonio de la verdad 
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de la sociedad, la verdad del Estado, la razón del Estado, su titular debe ser la 
nación entera
442
. 
Las «prácticas de libertad» adquieren un valor agradado en la biopolítica, en tanto se 
ejercen dentro del habitus creado para la población, y su restricción la enmarca toda 
aquella actividad que pueda constituir un peligro para todo lo que se ha instaurado como 
procesos naturales. En ese orden de ideas, Foucault443 concibe la gubernamentalidad 
como una ruptura prescriptiva, en donde la obediencia es sustituida por la ley natural, la 
ley de las exigencias y la ley de las necesidades fundamentales de la población. Las 
restricciones son endilgadas al Estado, quien permite y garantiza el desenvolvimiento de 
los fenómenos que se presumen naturales e intrínsecos a la población, es decir, es un 
administrador –o manipulador- de libertades. 
Pero, no hay que perder de vista que, a pesar de que el gobierno se ejerce sobre la 
población, esto no quiere decir que se esté consolidando un sujeto colectivo o, en su 
defecto, la población sea nada más que sumatoria de individuos. Nos encontramos frente 
a una multiplicidad de organismos, ligados a la materialidad biológica que los une bajo 
un interés colectivo artificial. Foucault444 relaciona a la población con un «dato» que 
depende de una serie de valores que determina el tipo de racionalidad desde la cual 
debe ser administrada. Así, desde la subjetivación, el sujeto debe identificar su interés 
individual con el interés del colectivo, es decir, en la medida en que son gobernados, se 
transforman en sujetos.  
No obstante, para ratificar el papel dominante del dispositivo de seguridad en la 
gubernamentalidad, es necesario problematizar cómo representa el discurso occidental 
al «sujeto de la periferia»445. Recordemos que para Judith Butler446 la identidad nacional 
surge de un proceso a través del cual la nación define o refuerza normas de exclusión 
que deciden quién puede ejercer «prácticas de libertad» y quién no; para decidir esta 
facultad, la nación apropia un lenguaje, que valga la pena mencionar, se inscribe en la 
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técnica de la verdad, por lo tanto, los individuos que no hayan asumido este lenguaje 
serán excluidos de la identidad colectiva. Pero, como lo enfatizó Butler447, no son 
sometidos al limbo del poder, sino que se convierten en «sujetos encubiertos»448 sobre 
los que se ejerce el poder de manera sobredimensionada y, por lo tanto, son “objeto” de 
vigilancia e intervención. 
2.2. La complicidad del intelectual y del juez en la formación del 
sujeto subalternizado.   
Para Spivak449, los fenómenos descritos, no sólo son producto de un entramado 
institucional, sino que también hacen parte de un discurso reproducido por el 
«intelectual» quien presume que, a través de su experiencia concreta, puede analizar los 
procesos de objetivación y develar las epistemes que se resguardan entre las relaciones 
de poder y los estados de dominación. La crítica a esta premisa se fundamenta en que 
construye una verdad abstraída de la experiencia concreta del «oprimido», y da lugar a la 
«representación»450 y a la «re-presentación» como mecanismos contrahegemónicos del 
oprimido, quienes, a su vez, deben confiar en la transparencia de la verdad develada.  
Esta producción teórica –según Spivak451- es también una práctica que integra a la 
técnica de verdad, en tanto conserva la posición del «sujeto oprimido» y condiciona su 
libertad al potencial del intelectual para “hablar en su favor”. Nótese que este sujeto ha 
sido dislocado de su realidad por un tercero, no es un ser integral, todo lo contrario, ha 
sido dividido indirectamente: su acción esta separada de su consciencia y, a su vez, esta 
última es reemplazada por la conciencia de una figura que se presume benevolente, que 
expresa su propia experiencia, desconociendo la acción original. Este fenómeno produce 
una «violencia epistémica». 
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Spivak452 definió esta relación como un modelo de oblicuidad, compuesta por la 
conciencia original del oprimido, la manifestación del representante y el hecho político 
sobre el cual se intenta formular una fuga. Es cuestionable, entonces, considerar que la 
identidad basada en los intereses colectivos generados desde el dispositivo, “falla al 
producir un sentimiento de comunidad, de lazos nacionales, o de organización política”, 
cuando no se evidencia un conjunto coherente desde los elementos que lo componen, 
es más factible pensar, insisto, en que el modelo de oblicuidad tiende a reproducir dicha 
identidad y, asimismo, a generar nuevas verdades naturales. 
También es posible que el intelectual no asuma la vocería del «oprimido», sino que 
simplemente devele la relación de poder o estado de dominación que tiene lugar, en tal 
caso “el papel del intelectual no es el de situarse «un poco en avance o un poco al 
margen» para decir la muda verdad de todos; es ante todo luchar contra las formas de 
poder allí donde éste es a la vez el objeto y el instrumento: en el orden del «saber» de la 
«verdad» de la «consciencia» del discurso”453. No hay que perder de vista que la teoría 
es una práctica de carácter discursivo y, por lo tanto, para confrontar las violencia 
epistémica es necesario resaltar su carácter narrativo y los efectos del discurso de poder 
que le subyacen. De lo contrario, nos encontraremos ante un «intelectual cómplice» que 
reproduce interacciones sociales inequitativas y fundamenta la sujeción y subjetivación 
en términos de subordinación.  
La creación de la narrativa jurídica no es pacífica, todo lo contrario, esta insertada en un 
«campo»454 que mantiene una permanente lucha por el “monopolio del derecho a decir el 
derecho”455. Para Pierre Bourdieu456, esta condición de la narrativa jurídica justifica una 
cierta autonomía en su construcción y, da cuenta de la existencia de diferentes grupos 
que compiten entre sí para justificar su competencia social y científica para demostrar la 
legitimidad del discurso que formulan. Esta lucha profundiza la separación social entre lo 
que sociólogo definirá como «los profanos» y «los profesionales».  
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Evidentemente esta distinción es producto de técnicas de poder y de significación que 
integran y dan legitimidad a la racionalidad jurídica. Las primeras, dando cuenta de 
violencias epistémicas y conocimientos subyugados y, las segundas, evidenciando 
contenidos de justicia y equidad sobre los cuales se erige la verdad del derecho. El 
conjunto de ambas «prácticas» son producto de reglas de poder o estados de 
dominación que se presumen fundados a priori en abstracciones morales y universales, 
concertados socialmente y científicamente sustentados.  
La racionalidad jurídica puede materializarse como una restricción a la autonomía o, en 
su defecto, una administración de la misma. De ahí que, dependiendo del dispositivo 
dominante, el texto jurídico navegará en un océano de luchas restrictivas o permisivas 
que tratarán de posicionarse como la «interpretación autorizada»457. La descendencia 
«pastoral»458 del derecho, le obliga a este a formular un  cuerpo jerárquico para definir la 
interpretación que finalmente será declarada como normativa, en la lógica aquí descrita.  
En ese orden jerárquico, se privilegia el discurso del profesional, por encima del pagano. 
Pero, como lo hemos visto,  la arena en la que se desempeña el profesional no es 
homogénea, ya que su narrativa puede ser representativa de la consciencia del profano 
o que devela las relaciones de poder, permitiéndole al oprimido asumir una práctica de 
libertad sobre sí. Asimismo, la narrativa del representante, basada en la experiencia 
concreta del profesional, puede bifurcarse en aquella que busca una intervención sobre 
el sujeto o maximizar su autonomía. 
Sea cual sea la posición del representante, en la jerarquía jurídica, la decisión del juez es 
la que determina la interpretación auténtica y, en ese sentido, define la narrativa jurídica 
que deberá dominar entre los sujetos. En este caso, la decisión judicial no representa al 
sujeto oprimido, sino a la identidad de la nación y las abstracciones de justicia y equidad 
que en ella imperan, motivo por el cual se manifiesta desde una objetividad cognitiva, 
que encuentra fundamento en sí mismo o en unos presupuestos de eticidad a priori, 
expuesto bajo una retórica ininteligible y que aleja al lenguaje del profano, disfrazadas 
como una tecnología de significación. 
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La labor del juez, entonces, esta respaldada por criterios metodológicos que irradian el 
fundamento trascendental consensado en la «norma fundamental», que se supone, 
previamente pactada socialmente. En ese sentido, la práctica interpretativa del juez se 
puede observar como una “experiencia universal de un sujeto trascendente [que 
reproduce] la visión compartida de una comunidad histórica [presentada como natural], y 
que se [muestra] así como el lugar de actualización de una razón universal que no 
debería a nada a las condiciones sociales dentro de las cuales se manifiesta”459. 
Téngase en cuenta que las prescripciones del juez se tejen en instancias inter partes, 
presionando los ámbitos concretos en los que se desarrollan las relaciones de poder o 
estados de dominación, para luego convertirlos en patrones sociales generales.    
De esta manera, el juez abraza la suerte de insertarse en la pretensión de “observador 
imparcial del mundo”460 y fortalecer el imaginario desde el cual se conservan las 
relaciones de poder o estados de dominación, es decir, de ubicarse en la «hybris del 
punto cero»461, es decir, “tener el poder de construir una visión sobre el mundo social 
reconocida como legítima y avalada por el Estado. Se trata de un verdadero trabajo de 
construcción de la realidad social en el que los “expertos” (…) se definen a sí mismos 
como observadores neutrales e imparciales del mundo”.462 
Esto es, establecer una frontera social que, finalmente, iluminará el oscurantismo en el 
cual se encuentran sumidos los demás sujetos, especialmente, los oprimidos. En tal 
sentido Foucaul afirma: 
Existe un sistema de poder que obstaculiza, que prohíbe, que invalida ese 
discurso y ese saber. Poder que no esta solamente en las instancias 
superiores de la censura, sino que se hunde más profundamente, más 
sutilmente en toda la malla de la sociedad. Ellos mismos, intelectuales, 
forman parte de ese sistema de poder, la idea de que son los agentes de la 
«consciencia» y del discurso que pertenece a ese sistema
463
. 
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2.3. El Estado, el intelectual, el juez y el indígena.  
A manera de recapitulación, tenemos, que las naciones se constituyen bajo un ideal de 
identidad cultural operada por una racionalidad totalizante que, a su vez, se predice 
históricamente natural. La función del Estado, entonces, es conservar dicha racionalidad 
a partir de una serie de técnicas y prácticas que a partir de procesos de sujeción o 
subjetivación, constituyen a los individuos en sujetos y les tatúan la relación de poder o 
estado de dominación desde la cual se deben relacionar.  
Los sujetos que no comparten la identidad cultural, en principio, son excluidos y puestos 
a funcionar en un estado que los somete al pleno poder, control, vigilancia e 
intervención. Asimismo, su conocimiento es subyugado y declarado irracional e ilegítimo 
y, posiblemente, se les lleve al exterminio. Pero también, puede darse que los mismos 
sujetos sean incluidos dentro del espectro nacional a través de la representación de 
terceros, caso en el cual, estos últimos determinarán el régimen desde el cual serán 
administradas sus vidas  
En el campo jurídico se luchará por definir el tipo de narrativa que sostendrá la relación 
de poder o el estado de dominación sobre el sujeto excluido. En todo caso, es el juez 
que, a partir de la misma identidad cultural, se ubicará en una ficticia posición de 
neutralidad para resolver la controversia sobre la situación del sujeto y normativizar la 
sujeción o subjetivación, así como el alcance de sus prácticas de libertad del sujeto. 
A continuación pretendo evidenciar cómo esta exposición se sitúa en el caso de la 
jurisdicción especial indígena. Para ello tendré en cuenta las siguientes premisas: 
1. Entre 1890 a 1990 los pueblos indígenas constituían una «humanidad espectral» 
sometida a un estado de dominación que los transformó en sujetos, desde un proceso de 
sujeción –con todas las prácticas y técnicas que ello implica-, con el objetivo de 
individualizarlos y controlarlos, así como de desalmarlos, de tal manera que, como 
fantasmas, debían sujetarse a la civilización del colombiano:  
2. La figura del resguardo indígena constituyó un gran centro de encierro desde el cual 
se contenía a los indígenas para ejercer poder sobre ellos. En el resguardo predominó la 
técnica de significación, en tanto se subyugó su conocimiento y se buscó desplazarlo a 
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través del régimen eclesiástico, considerado por el Estado como un mecanismo especial 
para que las civilizaciones incipientes fueran reducidas a la vida civilizada. 
3. El dispositivo de disciplinamiento en el que estaban inmersos los pueblos indígenas se 
perfeccionó con el Convenio 107 de la OIT, a través del cual se legitimó jurídicamente el 
posicionamiento de la ilustración y su racionalidad científico/civilizatoria, por encima de la 
racionalidad de la salvación. Para ello, la emergencia del representante como agente 
para salvaguardar al resguardo como escenario de implementación de la técnica se 
significación –que estableció una nueva verdad- . La incorporación de un ideal humanista 
definió que el tratamiento hacia los indígenas debía superar el control de su cuerpo y 
liberarlo para administrar su libertad. Este agente464 también se configuró como un 
puente cognitivo entre el indígena que no podía darse a entender y la racionalidad desde 
la cual se conservaba a la nación. 
4. A partir de la emergencia del movimiento indígena internacional, la figura del 
representante fue desplazada por la del intelectual que develó el estado de dominación 
del indígena y abonó el territorio para que el indígena asumiera su propia voz. Sin 
embargo, el reconocimiento de la pluralidad de culturas dentro de la identidad nacional 
confluyó para la emergencia del dispositivo disciplinario, mediante la cual el se legitimó 
una razón gubernamental para administrar las «prácticas de libertad» del indígena, que 
aquí denominaremos multiculturalismo. 
5. Con la normación de la nueva relación entre el indígena y el Estado, a través de la 
Constitución Política y el Convenio 169 de la OIT, se legitimó al juez para naturalizar el 
discurso bajo una metodología inserta en la racionalidad científica, denominada 
ponderación. De esta manera, el juez constitucional administra la libertad del indígena 
para incrustarla en el dispositivo de seguridad, teniendo como base un discurso jurídico 
al que el indígena ha consentido y, desde ahí, iniciado su proceso de subjetivación. 
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 Durante 1907, el General Uribe Uribe manifestó que la domesticación de los pueblos indígenas debía 
incluir tres frentes: colonia militar, misioneros y cuerpo de intérpretes. En este trabajo sólo analicé el papel de 
los segundos. Sin embargo, me pregunto si el «cuerpo de intérpretes» no ha sido reciclado en la era 
contemporánea con la figura de los conceptos antropológicos desde los cualesn los jueces constitucionales 
sustentan sus decisiones sobre asuntos relacionados con pueblos indígenas. ONIC. Intervención del 
Constituyente Indígena Francisco Rojas Birry ante la Asamblea Nacional Constituyente., Op. cit., p. 7. 
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Bajo el entendido que en la relación Estado-indígena gobierna el dispositivo de 
seguridad, continuaré el análisis propuesto, señalando posibles líneas de fuga a los 
procesos de subjetivación que regulan la libertad de los pueblos indígenas. 
3. Resolviendo controversias administramos justicia. 
La jurisprudencia que yo aprendí fue enseñada allá en los campos 
de lucha, donde me acompañaba esa imagen que iba alzando el 
vuelo de imagen en imagen, y que yo miraba más bella que ayer y 
que pensaba sería más bella mañana que lo que es hoy
465
 
3.1. La Corte Constitucional ¿Inimputabilidad psicológica de la 
justicia propia? 
He mostrado cómo, a pesar la apuesta política indígena en la Asamblea Nacional 
Constituyente, la última palabra sobre los contenidos de los principios y valores del 
modelo de diversidad étnica y cultural están regidos por la dictadura del juez 
constitucional, quien a través de su ideología neoconstitucional, también crea 
subjetividades y orienta la acción política de los pueblos indígenas. Lo anterior, 
legitimado por el discurso de la «emancipación social».   
A continuación intentaré exponer algunos elementos que integran dicha subjetividad y 
algunas estrategias utilizadas por el juez constitucional para orientar ideológicamente el 
modelo de diversidad étnica y cultural, logrando, así, la despolitización de la lucha 
indígena.  
Para tal efecto tendré en cuenta las siguientes preguntas: (i) ¿el titular del derecho es el 
pueblo o la comunidad indígena?, (ii) ¿quién ejerce las facultades jurisdiccionales? (iii) 
¿a qué se enfrentan los pueblos indígenas cuyos sistemas de justicia han sido 
permeados por occidente?, (iv) ¿cuáles son los límites del ejercicio jurisdiccional de los 
pueblos indígenas?, y (v) ¿los pueblos indígenas son inimputables o inmaduros 
psicológicos?. 
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 Manuel Quintín Lame. Citado por: Organización Nacional Indígena de Colombia, ONIC. Derechos 
indígenas y justicia propia. Bogotá: Centro de Documentación ONIC, marzo 2006., p. 125. 
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Lo anterior, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha condicionado la vigencia 
de la Jurisdicción Especial Indígena a la confluencia de cuatro elementos: ““(i) la 
posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indígenas; (ii) su 
potestad de establecer normas y procedimientos propios; (iii) el respeto a la 
Constitución y la ley, dentro del principio de maximización de la autonomía; y (iv) la 
competencia del legislador para señalar la forma de coordinación de la jurisdicción 
indígena con el sistema judicial nacional”466. 
En principio, -para la Corte467- los dos primeros obedecen a los elementos que deberían 
constituir el derecho a la “autonomía” de los pueblos indígenas; y, los demás, a la 
obligación del Estado de coordinar las jurisdicciones especial indígena y ordinaria, con el 
fin de hacer efectiva una parte del modelo de diversidad étnica y cultural colombiano. 
Parte de mis planteamientos son, precisamente, que los dos primeros elementos 
obedecen a criterios de legitimidad propuestos por la Corte y no a la autonomía indígena, 
mientras que los dos restantes le otorgan un carácter individual al derecho de rango 
colectivo. Ambos presupuestos han sido normativizados a través de la jurisprudencia 
constitucional.  
Finalmente, quiero destacar que el alto tribunal constitucional468 ha señalado que la 
procedencia de la acción de tutela en materia de Jurisdicción Especial Indígena “va en 
aumento”, por cuanto considera que, por lo general, los integrantes de los pueblos 
indígenas no cuentan con mecanismos efectivos contra las decisiones de sus 
autoridades, por el contrario, afirma que estos están sometidos a una permanente 
condición de subordinación. Así, -de manera caricaturesca- pareciera que la Corte 
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 Negrillas propias. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-454. 15 de julio de 2013. 
Expediente No. T-3819270. Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla. Sala 6ª de Revisión., núm. 4.1. Un año 
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141047. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz. Sala Plena, Acta No. 38., núm. 57. 
468
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-048. 31 de enero de 2002. Expediente T-506.704. 
Magistrado Ponente Álvaro Tafur Galvis. Sala 8ª de Revisión., núm. 3.2.  
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presume un carácter mesiánico en la acción de tutela y uno inicuo en la autoridad 
indígena.    
3.1.1. El dilema de la titularidad: ¿son pueblos o comunidades indígenas? 
El artículo 246 establece que las autoridades de los pueblos indígenas son titulares del 
ejercicio de facultades jurisdiccionales. Como señalé anteriormente, este reconocimiento 
no es fortuito, por el contrario, obedece a las objeciones que el movimiento indígena 
formuló contra el Convenio 107 y su modelo integracionista. Así, la categoría de 
«pueblos» fue una de las conquistas de los indígenas en el Convenio 169, mediante el 
cual se superó jurídicamente la asimilación del indígena a un ser “salvaje” que debía ser 
civilizado y, en su lugar, se reconoció su facultad de determinar su organización social, 
política, y económica, así como las estrategias para mantener su cohesión social.  
Incluso, a pesar de las disposiciones que establecen que esta categoría no puede 
interpretarse conforme a los demás instrumentos internacionales, la doctrina 
internacional explica que, efectivamente, los indígenas son «pueblos» que gozan del 
derecho a la libre determinación interna, es decir, sin ánimo separatista. Por lo tanto, la 
introducción del Convenio 169 de la OIT en el ordenamiento jurídico nacional, desde 
1991, obligó el reconocimiento de los indígenas como pueblos con derecho a la 
autodeterminación y no como comunidades469.  
Es necesario recordar que Francisco Rojas Birry logró que la plenaria adoptara su 
definición “sociológica” de la categoría de “grupo étnicos”, la cual reunía características 
“estructurales” que, en el derecho internacional, son inherentes a los pueblos.  
Ahora, la Constitución Política no es homogénea en estas categorías: los artículos 10, 
63, 68, 72 y 176 hacen referencia a los grupos étnicos; los artículos 171, 329, 330 y el 
transitorio 55 a comunidades; y el 246 a pueblos. Empero, teniendo en cuenta las 
deliberaciones en la plenaria constituyente, todas estas categorías deberán ser 
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 Conozco los debates antropológicos frente a la categoría de pueblo y comunidad, sin embargo, en 
materia jurídica, este debate se ve superado al momento de identificar la titularidad de los derechos 
colectivos.   
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interpretadas a partir de la definición aportada por Rojas Birry sobre “grupos étnicos”470. 
Asimismo, atendiendo a la jerarquía constitucional del Convenio 169 de la OIT, los 
“grupos étnicos” son, efectivamente, los pueblos indígenas y tribales.  
No obstante, en sentencia T-254 de 1994, el tribunal constitucional decidió desconocer 
100 años de luchas históricas de los pueblos indígenas, así como los postulados 
constitucionales e internacionales vigentes, para desplazar la categoría de «pueblo» por 
la de «comunidad». Esta última será definida– de la mano de Ferdinard Tönnies- como 
“una forma anterior a la sociedad que se desarrolla a partir de la familia y, 
ordinariamente, en pequeñas poblaciones, en las cuales no prevalece la obtención de 
beneficios económicos sino los lazos de sangre y las costumbres(…).  El urbanismo hace 
evolucionar las comunidades en sus sociedades” 471. Así, en su primer acercamiento a la 
jurisdicción indígena, la Corte cae en la trampa civilizatoria y condena a las 
“comunidades indígenas” a evolucionar en sociedades. Lo preocupante de esta 
interpretación reside en la descontextualización de las tesis de Tönnies frente a los 
conceptos de comunidad y sociedad.  
Según Wolfgang Schluchter472, las tesis de Tönnies son reflexiones sobre la “teoría de 
sociedad” que Thomas Hobbes propone en El Leviatán.  El filósofo alemán quería 
confrontar el estado de naturaleza hobbesiano con su presuposición metafísica de 
comunidad; mediante la cual -a diferencia del esquema del inglés-, se concebía una vida 
en común, duradera y auténtica entre los seres humanos. Este tipo de vida entrelazado y 
orgánico, encontraba su antítesis en la sociedad: “una vida en común, [pero], pasajera y 
aparente (…) [un] agregado y artefacto mecánico”473. Schluchter señalará que Tönnies 
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conceptual de los constituyentes, incluyendo a los indígenas. Como se observa, los primeros artículos fueron 
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a la que pertenecía. 
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relacionó a esta última como una instancia de intercambio, representada en la forma de 
sociedad capitalista mundial.   
El análisis del contexto político y social de los pueblos indígenas que hace la corporación 
constitucional, con base en una concepción alternativa del estado de naturaleza 
hobbesiano, es deslocalizar el pensamiento y hacer abstracciones que pueden resultar 
discriminatorias. Me pregunto: ¿por qué acudir a los discursos fundacionales de la 
sociología para definir el estado político y social de los indígenas, si este ha sido 
analizado en las deliberaciones de la Asamblea Nacional Constituyente y ratificado en el 
Convenio 169 de la OIT; instrumentos jurídicos válidos para la interpretación judicial?  
Las fuentes originales del concepto de «comunidad» empezarían a ser desplazadas al 
incluir tímidamente la categoría de pueblos y no de comunidad –o en su defecto, ambas- 
en algunas providencias. Lo anterior, a pesar de la disposición expresa del artículo 246 y 
los instrumentos internacionales ratificados por Colombia.   
Este fenómeno también obedece a la incorporación en la jurisprudencia de las 
definiciones establecidas en los decretos 2001 de 1988474 y 2164 de 1995475, en donde 
se define la categoría de «comunidad indígena». Pero esta discusión, que deberá 
abordarse en otro momento y en otro lugar, puede responder –y esto es sólo 
especulación- al temor que supone para el modelo neoliberal el reconocimiento de los 
indígenas como pueblos con derecho a la autodeterminación y plena propiedad sobre 
sus territorios.  
En mi concepto, desde 1991, estas definiciones deberían leerse a la luz de las 
disposiciones del Convenio 169 de la OIT y demás instrumentos internacionales. 
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 “Artículo 2. Definiciones. (…) Parcialidad o comunidad indígena. Entiéndese (sic) por parcialidad o 
comunidad indígena al conjunto de familias de ascendencia amerindia que comparten sentimientos de 
identificación con su pasado aborigen, manteniendo rasgos y valores propios de su cultura tradicional, así 
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MINISTERIO DE AGRICULTURA. Decreto 2001 (28 de septiembre de 1988). Por el cual se reglamenta el 
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MINISTERIO DE AGRICULTURA. Decreto 2164. Op. cit., artículo 2.  
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Asimismo, las contradicciones conceptuales que se generen, deberían ser resueltas de 
conformidad con la norma fundamental y el bloque de constitucionalidad, siempre a favor 
de los pueblos indígenas (principio pro personae). Por ejemplo, las partes que redactaron 
la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas 
decidieron no definir la categoría de pueblos indígenas; en su lugar, encauzaron el 
instrumento hacia la protección del derecho a la libre determinación476, lo cual es más 
coherente, que una precisión jurídica sobre quién es o quién no es indígena. Incluso, en 
la Declaración, para ser pueblo indígena no se debe probar una historia de colonización, 
subyugación, exterminio o dominación, para ser pueblo indígena sólo basta con auto-
reconocerse como tal. 
Para las Naciones Unidas la autodeterminación también es el derecho que faculta a los 
pueblos indígenas a definir su identidad conforme a sus propias instituciones, 
estructuras, costumbres y tradiciones. Es decir, tampoco se restringe la determinación 
para auto-identificarse como pueblo indígena. Por el contrario, todo pueblo puede 
afirmarse como indígena, basado en su propio gobierno, leyes, instituciones y demás 
estructuras y tradiciones477. 
Sin embargo, en las consideraciones del juez constitucional prevalecen las definiciones 
de los decretos, a pesar de ser normas de menor jerarquía en el ordenamiento jurídico478 
que los instrumentos internacionales que protegen los derechos de los pueblos 
indígenas.  
Al menos, la Corte ratifica que "[e]l reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales 
al individuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no 
admiten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los 
principios constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y 
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cultural y protección de la riqueza cultural”479. En ese sentido –para la Corte- debe 
comprenderse a los pueblos indígenas como sujetos colectivos con derechos específicos 
y no como la sumatoria de individualidades480.   
Hasta tanto la Corte Constitucional no enfatice en el reconocimiento colectivo de los 
indígenas como pueblos no logrará entender el alcance de sus derechos fundamentales, 
así como la esencia del diálogo intercultural e interinstitucional. Así, el modelo que 
seguirá primando será el multicultural, en detrimento de la pervivencia física y 
permanencia cultural de los pueblos indígenas en Colombia.  
3.1.2. Agenciando al representado. 
La historia contemporánea del movimiento indígena colombiano nos ha enseñado que -
para los pueblos- las organizaciones indígenas481, ya sea en el nivel local, zonal, regional 
o nacional, constituyen gobiernos propios y ejercen autoridad sobre los pueblos que las 
integran.  
En esta estructura, existe legitimidad en la causa cuando una de estas organizaciones 
asume, por autorización expresa del interesado, la representación política o jurídica de la 
comunidad o del pueblo482. Esta representación no puede entenderse como la 
delegación de la soberanía a la organización, en tanto la esta siempre reside en la 
comunidad o en el pueblo. En ese sentido, en un paralelo con el sistema occidental, 
podríamos concluir que los pueblos indígenas privilegian una democracia de tipo directo; 
siendo sus autoridades meros voceros del consenso entre las «bases».  
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vez, por un número de comunidades locales.  
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Para efectos pragmáticos, la organización asume la vocería del colectivo y comunica 
externamente su voluntad, la cual no podrá ser desconocida o reemplazada. De esta 
forma, las organizaciones son incompetentes para adoptar decisiones exógenas a los 
mandatos de los pueblos y de las comunidades. 
Sin embargo, en sentencia T-380 de 1993 la Corte Constitucional desconoce las 
estructuras organizativas de los pueblos y comunidades indígenas al afirmar que: 
…[L]a representación de la comunidad indígena a través del agenciamiento oficioso 
por parte de otras organizaciones creadas para la defensa de los derechos indígenas, 
esta Corporación confirma el criterio sustantivo (…), en el sentido de que las 
condiciones de aislamiento geográfico, postración económica y diversidad cultural, 
justifican el ejercicio dela acción de tutela por parte de la [o]rganización [i]ndígena 
(…) en nombre de la comunidad…
483
 
La organización indígena no puede concebirse como un agente oficioso que asume la 
defensa de pueblos o comunidades desposeídas de condiciones para auto-
representarse, sino como su autoridad, como su gobierno. Por lo tanto, la acción de 
tutela debe comprenderse como el ejercicio de gobierno de dicha autoridad en 
articulación con “sus bases”, así como en cumplimiento de las competencias que estas le 
han mandatado. 
Por ejemplo, en la tensión que se ha suscitado entre la Organización Indígena de 
Antioquia- OIA y el Cabildo Indígena del Resguardo El Volao que tuvo lugar en 2013, se 
observa con mayor claridad las problemáticas que implica este desconocimiento. En 
marzo de 2013, el Cabildo Indígena dictó “medida de detención” contra la Aida Suarez, 
electa presidenta de la OIA, por promover su candidatura a dicho cargo sin el 
consentimiento y aprobación de su comunidad484: 
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 Entre los “delitos” por los cuales fue procesada Suárez, se señalaron: traicionar la confianza de su 
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La señorita Aida Petrona Suárez, ha sido postulada en representación del cabildo 
del resguardo de El Volao, para ser la delegataria de esta comunidad y representar al 
pueblo Senú para ser directiva de la OIA en varios períodos. Sin embargo esta 
representación no puede ser asumida a título personal, ya que lo que esta en juego 
es la representación de una comunidad y de los principios de esa colectividad. En 
este sentido todo funcionario indígena elegido, debe actuar en el marco de los 
mandatos y principios establecidos por su pueblo para dichos cargos. Cuando un 
funcionario indígena de derecho público especial interrumpe los mandados y los 
principios comunitarios para beneficiarse de forma personal, incurre en grave falta y 
violación del régimen colectivo
485
.  
El Cabildo decidió impartir sanción486 contra Suárez por los “delitos” cometidos, acción 
que objetó en sede de tutela, al considerar que le fue vulnerado su derecho al debido 
proceso. En primera instancia, el juez decidió no amparar los derechos fundamentales 
invocados, en tanto consideró que el Cabildo había ejercido debidamente sus facultades 
jurisdiccionales y, asimismo, que la justicia constitucional era incompetente para resolver 
el conflicto. Esta decisión fue impugnada por la OIA, de la cual Suárez es representante 
legal.  
El juez de segunda instancia consideró que el Cabildo había vulnerado el derecho a la 
defensa de la accionante, al no resolver las objeciones que ella había interpuesto contra 
la sanción. Por este motivo, el juez decidió revocar la decisión del Cabildo con el objetivo 
de que resolvieran las querellas de Suárez. Como fue ordenado, el Cabildo constituyó 
una Junta para resolver las objeciones interpuestas, las cuales fueron resueltas de 
manera negativa, ratificando las decisiones originales. Sin embargo, tanto la OIA como 
Suárez decidieron hacer caso omiso de la resolución de la Junta, desconociendo 
abiertamente las facultades jurisdiccionales de las autoridades de El Volao.  
En su favor, la OIA  alegó que debía someterse a la decisión de la justicia oficial. Este 
proceder motivó a que el pueblo Tule, quien pertenecía a la OIA desde su fundación, se 
separara de la organización regional, desconociéndola como gobierno y autoridad.  
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Si bien este caso no fue objeto de revisión por parte de la Corte Constitucional, permite 
evidenciar cómo la intervención del juez constitucional generó un grave detrimento en el 
ejercicio de gobierno del Cabildo y también permitió que los demás pueblos que 
integraban a la OIA cuestionaran su legitimidad, desestructurando las formas 
organizativos de dicha región. 
Para la OIA la discusión se cerró en la segunda instancia, mientras que para el Cabildo, 
afectada su autodeterminación, continúa promoviendo el respeto hacia su decisión, 
alegando que acudir a la acción de tutela constituyó un ataque de la organización a su 
gobierno propio487. Estos costos políticos no fueron medidos por la decisión 
constitucional de la justicia oficial.  
Por ejemplo, en la sentencia SU-510 de 1998 la Corte realiza una valoración política y 
cultural sobre la importancia de los mamos para la comunidad Ika (Arhuaca). Según la 
providencia “…sin la guía y autoridad espiritual y religiosa de los mamos, la comunidad 
Ika de estos perecería en el caos universal. Por esta razón, renegar y cuestionar la 
autoridad de estos sacerdotes significa la renuncia de la identidad cultural Ika”488. Sin 
embargo, esta aguda observación no podría haberse llevado a cabo si la metodología 
implementada para adoptar la decisión no hubiera obedecido a parámetros 
interculturales489. Desafortunadamente, esta metodología no fue reproducida en la 
jurisprudencia posterior. 
Un punto que sí esta claro para la Corte Constitucional490 es que las facultades 
jurisdiccionales no son exclusivas del Cabildo Gobernador, como estaba dispuesto en la 
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Ley 89 de 1890. Para el alto tribunal las autoridades indígenas competentes son aquellas 
definidas en la Ley de Origen, Derecho Mayor o Derecho Propio de cada pueblo.  
Asimismo, el alto tribunal considera que la consagración constitucional del ejercicio 
jurisdiccionales de los pueblos indígenas también implica el reconocimiento del poder 
legislativo de los pueblos, “por virtud del cual sus usos y prácticas tradicionales 
desplazan a la legislación nacional en cuanto a la definición  de la competencia orgánica, 
de las normas sustantivas aplicables y de los procedimientos de juzgamiento”491.  
Lo anterior, tiene mayor relevancia si se tiene en cuenta que, según la ONIC492, el 
derecho propio se configura como un ejercicio de autonomía de los pueblos indígenas, 
en tanto actúa como elemento cohesionador que otorga identidad, sentido de 
pertenencia y gobernabilidad. Así, “sólo por medio de su realización se construye la 
diversidad étnica y cultural de la nación”. 
3.1.3. El estado de cosas de los sistemas de justicia propia permeados por 
occidente. 
A pesar de las consideraciones de Rojas Birry, Lorenzo Muelas agudamente propuso 
que los pueblos indígenas que no conservaban sus sistemas de justicia, podían 
recuperarlos o reconstruirlos a través de la figura del juez indígena. Esta iniciativa no 
prosperó, pero –como señalé anteriormente- el artículo definitivo permite un margen de 
interpretación en este sentido. No obstante, sea favorable o no la interpretación, la norma 
constitucional es ambigua frente a las medidas que se deben adoptar para evitar que en 
la reconstrucción cultural de sus sistemas de justicia, los pueblos sean sujetos de 
políticas integracionistas o intervencionistas. 
Por su parte, en la sentencia T-254 de 1994, entre los principios que la Corte 
Constitucional definió para resolver las diferencias conceptuales y los conflictos 
valorativos entre las jurisdicciones indígena y ordinaria, encontramos: “a mayor 
conservación de usos y costumbres, mayor autonomía”.  Según esta, el principio de 
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legalidad obliga al juez ordinario a distinguir entre los pueblos que conservan sus “usos y 
costumbres”493 de aquellos que no.  
Respecto a los primeros, el alto tribunal constitucional definió que, en principio, las 
facultades de sus autoridades debían ser respetadas; mientras que, los segundos, por su 
grado de aculturación, debían regirse “en mayor grado por las leyes de la República”494. 
Expresión que permite inferir que la ley 89 de 1890, al establecer en su artículo 2º que 
“[l]as comunidades de indígenas reducidos yá a la vida civil tampoco se regirán por las 
leyes generales de la República”, es más garantista que la regla de la Corte, en tanto 
que en la Regeneración se formuló un régimen diferencial para estos casos. Asimismo, 
cabe preguntarse si esta regla, así concebida, no contradice este artículo, que además, 
todavía se encuentra vigente en el ordenamiento jurídico colombiano.  
Esta regla jurisprudencial se fundamentó en el principio que establece que ningún 
colombiano puede “quedar relegado a los extramuros del derecho por efecto de una 
imprecisa o inexistente delimitación de la normatividad llamada a regular sus derechos y 
obligaciones”495, esto “repugna al orden constitucional y legal”496. Asunto que puede ser 
superado, ya sea por una política pública que le permita a estos pueblos fortalecer o 
reconstruir sus sistemas de justicia propio o, en su defecto, a través de una nueva 
institución que salvaguarde la libre determinación, como en su momento lo propuso 
Lorenzo Muelas497.  
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En 1996, mediante sentencia C-139, la Corte498 dio un giro a su posición y estableció que 
la autonomía contemplada en el artículo 246 de la Constitución incluye tanto el ámbito 
jurisdiccional, como el legislativo, dado que faculta a la autoridades indígenas a impartir 
justicia y crear normas y procedimientos. 
Es por ello que en la sentencia T-349 de 1991499,  se introdujo el principio “maximización 
de la autonomía y minimización de las restricciones” (principio pro communitas). Esta 
providencia sostuvo que el juez constitucional debe hacer un ejercicio de ponderación en 
donde justifique cómo se salvaguarda un interés de mayor jerarquía constitucional a 
costa de la restricción de la autonomía indígena500 o, viceversa. Este análisis debería 
desarrollarse en cada caso concreto y conforme a la cultura de cada pueblo.  
De este principio, por consiguiente, se desprende que no toda la Constitución, ni todas 
las leyes de la república constituyen una restricción a la autonomía indígena, puesto que 
sus disposiciones resultarían retóricas, por el contrario, el proyecto de diversidad étnica y 
cultural promulgado en la carta magna “constituye una proyección, en el plano jurídico, 
del carácter democrático, participativo y pluralista de la república colombiana”501. 
Cabe señalar que, a pesar de lo expuesto anteriormente, permanecen algunas dudas 
con relación a la vaguedad de las fuentes de derecho a la mano del juez para adoptar la 
decisión constitucional. En principio, a juicio de la Corte502, en materia de los conflictos 
constitucionales que se suscitan respecto al modelo de diversidad étnica y cultural, 
resulta aventurado formular «reglas generales» que permitan dirimir el problema jurídico, 
por el contrario, el juez constitucional debería optar por hacer juicios a la luz de las 
particularidades de cada caso concreto. Por ello, para la Corte, la mejor estrategia para 
el juez consiste en fundamentar sus decisiones a partir de «principios generales de 
interpretación», “fundados en el axioma según el cual la diversidad étnica y cultural sólo 
puede ser limitada por normas fundadas en principios de mayor monta”.      
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La Corte Constitucional503 estima que los principios que propone para resolver los 
conflictos que se generan entre los modelos hegemónico y de diversidad étnica, son 
planteadas en términos de un “diálogo intercultural”, y son capaces de “…de trazar unos 
estándares mínimos de tolerancia que cubran los diferentes sistemas de valores …”504; 
así como de garantizar la coexistencia de la pluralidad de culturas, sin que ello implique 
la renuncia de los presupuestos esenciales de la identidad de cada uno. En ese orden de 
ideas, la ponderación entre ambos modelos -atendiendo al principio de “maximización de 
la autonomía, minimización de las restricciones”- conduce a lograr un “verdadero 
consenso intercultural”505 sobre cómo las autoridades indígenas ejercen jurisdicción en 
su ámbito territorial. 
Asimismo, la Corte Constitucional506 definió que la procedencia de la jurisdicción especial 
indígena no sólo depende de la vigencia del sistema de justicia propia y la existencia de 
una autoridad que lo ejerza, sino también de las dimensiones formal y material. La 
primera, hace referencia a la legitimidad externa que tenga la autoridad indígena y, la 
segunda, a que distintas fuentes, ya sea antropológicas, etnológicas u otras, evidencien 
que la autoridad sea competente para ejercer las facultades jurisdiccionales y este 
dispuesta a asumir el reto. En ese sentido “[l]as autoridades indígenas pueden, así, 
reclamar el ejercicio de la jurisdicción, en la medida en que estén capacitadas para 
hacerlo, porque cuentan con la necesaria organización, con el reconocimiento 
comunitario y con capacidad de control social”507, el cual no es potestativo ni selectivo, 
sino permanente. Esto a su vez, constituye una condición previa para reclamar el fuero 
indígena, el cual no es absoluto, es decir, sólo procede en casos determinados. 
El componente material –según el alto tribunal508- también comprende la existencia o no 
de una institucionalidad que sirva de motor para la puesta en marcha de la justicia 
propia. Así, no sólo se garantiza el debido proceso –entendido desde el principio de 
previsibilidad-, sino también que también es “un límite infranqueable para la autonomía 
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de los pueblos originarios”509, en tanto permite la conservación de las “costumbres e 
instituciones ancestrales por las culturas en materia de resolución de conflictos”.    
El criterio anterior –según el alto tribunal510-se encuentra enmarcado en el principio de 
previsibilidad511, derivado del principio de legalidad en la justicia, mediante el cual se 
define sí la autoridad indígena puede o no ejercer facultades jurisdiccionales a partir del 
conjunto normativo y procedimental que acredite a la justicia propia. La previsibilidad 
esta relacionada con  la capacidad de las autoridades de ejercer control social, acreditar 
procedimientos internos para la solución de conflictos, poseer “un concepto genérico del 
contenido de reproche comunitario aplicable a la conducta y de las penas que le puedan 
ser atribuidas”512, garantizar el ejercicio del derecho a la defensa y aplicar penas 
culturalmente apropiadas, así como proporcionales y racionales a la conducta cometida.  
Sin embargo, el alto tribunal también valoró que el principio de previsibilidad debe 
atender a los principios de racionalidad, objetividad y proporcionalidad que protege el 
orden constitucional, en tanto no se puede “desatender los valores de cultura superior 
que precisamente aseguraron y protegen la subsistencia de la identidad cultural y la 
cohesión del grupo humano que invalorablemente se forma a partir de individuos como 
seres sociales que son”513. Argumento que, a mi parecer, dibuja a la “cultura superior” 
como la heroína que permite la supervivencia de “culturas menores”; es manipulador por 
afirmar que se deben respetar aquellos principios constitucionales, porque de lo contrario 
es posible desconocer el modelo de diversidad étnica y cultural; y recoge la revaluada 
comprensión del sujeto colectivo como la sumatoria de individuos en un entorno social514.  
Además de lo anterior, la Corte515 estableció que para definir la procedencia de la 
jurisdicción especial indígena no sólo la víctima puede ser determinante, sino que en la 
decisión se deben garantizar sus derechos a la reparación, a la verdad y a la justicia. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-610. Op. cit., núm. 16.1.5. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-552. Op. cit., núm. 4.2.3. 
511
 Este principio es expuesto de manera flexible, de ahí que si la comunidad debe acreditar precedentes que 
validen su decisión, dependiendo del caso, no es obligatorio que estos sean anteriores a 1991, dado que 
antes de la Constitución su ejercicio jurisdiccional era limitado. Ibid., núm. 4.2. 
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 Ibid., núm. 4.2.3 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1127. Op. cit., núm. 2.4. 
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 Me parece importante señalar que uno de los referentes teóricos es Juan Antonio García Amado, hecho 
que permite determinar la orientación jurídico-política del juez constitucional. 
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 Este criterio se extiende de aquellos establecidos por la Corte Constitucional en sentencias en donde se 
define la procedencia o no del fuero militar, por ejemplo, la sentencia SU 1148 de 2001. Ibid., núm. 4.3.2.  
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Este análisis conllevó a formular el “elemento objetivo” como nuevo componente del 
fuero indígena. Según este, para determinar la competencia jurisdiccional de la autoridad 
indígena, es necesario que el sujeto pasivo o el objeto material de la conducta 
pertenezcan al pueblo, con el fin de garantizar su reparación.  
En este sentido, el pueblo Nasa se ha pronunciado de la siguiente manera: 
…[L]as autoridades estatales no han tenido voluntad política para que las 
autoridades propias desarrollen con autonomía el ejercicio de la justicia, 
imponiendo, por ejemplo, el debido proceso occidental; así como hemos 
identificado que los procesos en el derecho ordinario tienen como fin un culpable 
para aplicarle un castigo, mientras que para el derecho propio, la razón de ser del 
proceso es la búsqueda del remedio (yu’ehnxi) para evitar que el mal se propague 
y afecte la armonía del equilibrio comunitario. Estos principios se encuentran en 
cada pueblo integrados como mito de origen
516
. 
Otro de los puntos que, en mi concepto, resulta problemático para los pueblos indígenas 
con sistemas de justicia propia debilitados, son los elementos definidos para determinar 
la procedencia o no del fuero indígena. En sentencia T-454 de 2013517, la Corte 
Constitucional recogió el desarrollo sobre el tema para explicar que el fuero indígena 
procede cuando se reúnen los elementos: (i) humano, es decir, la existencia del pueblo 
indígena; (ii) orgánico, o la existencia de autoridades legítimas y que ejerzan la función 
de control social; (iii) normativo, que implica la vigencia del sistema de justicia propio; (iv) 
geográfico, es decir, la definición del ámbito territorial; y (v) de congruencia con la 
Constitución y las leyes.    
Por ejemplo, en el caso del ámbito territorial, la Corporación518 determina que este 
deberá interpretarse vinculado a la presencia efectiva de la comunidad en un territorio, 
en el que puede desarrollarse culturalmente de modo exclusivo y a la capacidad de sus 
autoridades de ejercer control social de manera autónoma, sin la intervención externa; es 
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 DORADO, Mauricio. (ed.) Kwe’sx wêth wêth fxi’ zen u’junxi’s, naa yatuh taatxnxi’: memoria, vivencia y 
huellas de armonía y justicia en los indígenas del cauca. Análisis y avances del Proceso de Formación en 
Derecho propio, Cristóbal Secue, en el norte del departamento del Cauca. Santander de Quilichao: ACIN. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349. 8 de agosto de 1996. Citada por: 
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-454. Op. cit., núm. 4.4. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1238. 12 de diciembre de 2004. Expediente T-
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decir, “cabría hablar, entonces de un territorio culturalmente conformado, en la medida 
en que es objeto de apropiación comunitaria”519. Si bien esta disposición plantea una 
noción integral del territorio indígena, la regla resulta absurda, en tanto olvida la 
presencia del conflicto armado en los territorios indígenas y, en consecuencia, el despojo 
territorial520 y el desplazamiento forzado indígena521; por lo cual, no puede obligarse al 
pueblo indígena a demostrar su presencia efectiva en un territorio específico. Así, en el 
marco del conflicto armado y frente a la inseguridad jurídica que rodea a los territorios 
indígenas, es imposible pedir una definición clara de los linderos para determinar el 
«ámbito territorial».  
Sin estos predicamentos no es posible el ejercicio jurisdiccional de las autoridades 
indígenas. Así, un pueblo indígena que adolezca de un sistema de justicia fortalecido 
culturalmente esta sometido al intervencionismo, integracionismo y, por esa vía, al 
genocidio cultural, bajo el argumento de que estos pueblos deben “guiarse por las leyes 
de la República, en aras de la construcción de un marco normativo garantista de la 
seguridad jurídica y la estabilidad social al interior de las comunidades”522.  
Para la Corte, “[l]a realidad colombiana muestra que las numerosos comunidades 
indígenas existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor destrucción 
de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y posterior integración a la 
„vida civilizada‟ (Ley 89 de 1890), debilitándose la capacidad de coerción social de las 
autoridades de algunos pueblos indígenas sobre sus miembros”523. Sin embargo, esta 
consideración, no le permite al alto tribunal promover la reconstrucción de los sistemas 
de justicia propia, como fue propuesto por Lorenzo Muelas en 1991, sino sólo la muerte 
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 Ibid., núm. 3.3.2. 
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 En la III Encuesta Nacional de Verificación de los Derechos Humanos de la Población Desplazada, se 
reportó que el 99% de los inscritos en el Registro Único de Población Desplazada (RUPD), reportaron el 
despojo de bienes inmuebles. Comisión de Seguimiento a la Política Pública sobre Desplazamiento Forzado. 
III Encuesta Nacional de Verificación de los Derechos Humanos de la Población Desplazada. Resumen de 
resultados preliminares en materia de bienes rurales [online] Bogotá, octubre 2010. [citado en diciembre 
2013] Disponible en internet: < http://www.viva.org.co/pdfs/III_enc_poblacion_desplazada_18_10_10.pdf> 
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 Para tal efecto ver: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 004. Op. cit.  
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étnica de estos pueblos indígenas por su incapacidad demostrar instituciones que 
fundamenten desde los parámetros occidentales su facultad de autodeterminarse524.   
Aquí, los más de 500 años de colonización, exterminio, genocidio, integracionismo y 
demás, sólo cuentan para demostrar que hay unos indígenas más étnicos que otros y, en 
consecuencia, hay unos con más derechos que otros525. 
Afortunadamente, la sentencia T-552 de 2003526 es un salvavidas, al advertir que resulta 
contradictorio al modelo de diversidad étnica y cultural la pretensión de legitimar 
externamente el ejercicio jurisdiccional de los pueblos indígenas, a partir de la existencia 
y validez de sistemas propios tradicionales, cuando el derecho encuentra su principal 
fundamento en la Constitución Política. Por ello, -señala527- la determinación de la 
vigencia de los sistemas propios depende del ejercicio autónomo de los pueblos 
indígenas, siempre y cuando se ajusten a los límites establecidos por la carta política. En 
ese sentido, la valoración externa de los sistemas de justicia propia sólo podría  
adelantarse ex post y “para la garantía de los derechos fundamentales de las personas 
que pudiesen verse afectadas por la acción o la omisión de las autoridades indígenas”528.   
Esta consideración se complementa con la manifestación de la Corte en 2004529, según 
la cual no apresurado exigir sistemas de justicia propia definidas, cuando este proceso 
es gradual, especialmente para aquellos pueblos que, en atención a las disposiciones 
constitucionales, han iniciado “procesos de reagrupamiento en comunidades entonces 
dispersas, de reidentificación cultural sobre sus integrantes, asunción paulatina de 
competencias por sus autoridades tradicionales, pretensión de reivindicación territorial [y]  
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 En algún momento la Corte plantea que el juez no puede actuar con una actitud reticente respecto a las 
prácticas ancestrales que “buscan la verdad a través de métodos rituales de reconstrucción colectiva de la 
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definición de jurisdicción”530. Por lo cual asumir el ejercicio jurisdiccional debe ser una 
decisión de la autoridad.  
3.1.4. Límites al ejercicio jurisdiccional de las autoridades indígenas. 
Las autoridades propias se encuentran integradas por un grupo de 
personas (…) que han sido preparadas desde el vientre materno 
para dirigir los destinos del pueblo indígena
531
  
La soberanía del Estado colombiano reside exclusivamente en el pueblo. La Constitución 
establece las formas mediante las cuales será ejercida. En el caso de los pueblos 
indígenas encontramos este poder, entre otros, en los artículos 246 y 330. Sin embargo, 
ha sido la labor del juez constitucional definir los límites al ejercicio soberano de los 
pueblos indígenas. 
Uno de los aspectos más problemáticos de la Corte es la limitación que le impone a las 
facultades de las autoridades de administrar justicia. En el artículo 246 es claro que esta 
potestad se ejerce conforme a las normas y procedimientos que integran su sistema de 
justicia propia; sin embargo, la Corte insiste en desconocer este precepto y la realidad 
indígena, al considerar que este derecho se ejerce de acuerdo a los usos y 
costumbres532, categoría flexible y descortés con la complejidad de los sistemas y formas 
organizativas de los pueblos533. Esta interpretación puede generar inconvenientes en dos 
sentidos; el primero, respecto a sistemas de justicia propia definidos, que pueden ser 
desconocidos o debilitados por no ser considerados como científicamente apropiados; y, 
segundo, frente a la imposibilidad de crear o fortalecer sistemas de justicia en aquellos 
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 En sentencia C-139 de 1996, la misma Corte afirmará que “[l]a limitación del tipo de sanción que puede 
imponer la comunidad para conservar sus usos y costumbres contraría tanto la letra del artículo 246 (que 
confiere a las autoridades indígenas la facultad de administrar justicia “de acuerdo con su propias normas y 
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 La sentencia T-254 de 1994 establece que la aceptación de los “usos y costumbres” indígenas como 
fuente de derechos no implica una aceptación de la costumbre contra legem, sino la afirmación de que estos 
son normas dispositivas para los pueblos indígenas. Sin embargo, esta consideración le resta importancia a 
la complejidad de los sistemas de justicia propia, en tanto no reproducen los esquemas positivas del 
derecho.   
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pueblos que los han perdido, en tanto su bajo nivel de etnicidad los excluye de ser 
titulares del derecho. En todo caso, esta interpretación restringe el diálogo horizontal e 
intercultural entre ambas justicias. 
Las restricciones a las facultades jurisdiccionales de las autoridades indígenas, que 
finalmente aprobó la Constituyente, son la Constitución y las leyes de la República. Sin 
embargo, la Corte ha fijado que una interpretación exegética de esta restricción puede 
menoscabar la identidad cultural de los pueblos y, en consecuencia, el modelo de 
diversidad étnica y cultural de la nación colombiana. Es por ello que, para garantizar el 
orden intangible del pluralismo jurídico, la corporación ha intentado puntualizar estas 
restricciones a las normas legales imperativas de orden público y a los derechos 
humanos. Incluso, la restricción no cobija a las normas legales imperativas de orden 
público, sino tan sólo aquellas que protegen directamente un valor superior al principio 
constitucional de diversidad étnica y cultural. 
Los derechos humanos son tal vez el límite material más importante que establece la 
Corte Constitucional respecto a las facultades jurisdiccionales de las autoridades 
indígenas. Son las tensiones entre los derechos humanos y los colectivos los que obligan 
a encontrar un punto intermedio de “convivencia y tolerancia” entre el régimen liberal e 
iliberal, o en palabras de la Corte, una posición intermedia entre el universalismo extremo 
y el relativismo cultural incondicional534.  
Amparado en Agnes Heller535, el alto tribunal constitucional definirá que el respeto que se 
deben ambos polos debe producir un marco de entendimiento o un relativismo 
moderado, a través del cual se permita proteger el núcleo de los derechos humanos. 
Esto supone, presuntamente, que el modelo cultural liberal no puede ser hegemónico. 
Según la Corte536, el núcleo duro537 de los derechos humanos, que restringe a la 
autonomía indígena, esta integrado por: (i) los derechos a la vida, a la integridad 
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 “Referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes más preciados del 
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personal; (ii) la prohibición a la esclavitud, servidumbre tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes; (iii) al principio de legalidad de delitos y penas538; y 
(iv) la interpretación de todos los derechos fundamentales como mínimos necesarios 
para garantizar la convivencia pacífica539. En sí, “[l]a violación constitucional, cuando ella 
se presenta, debe trascender la mera diferencia de enfoque cultural de una acción y, en 
términos indubitables, (…) lesionar [gravemente] la dignidad humana al afectar el núcleo 
esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad”540.  
En su desarrollo jurisprudencial, la Corte afirmó que “los derechos étnicos deben ser 
construidos y contextualizados como derechos de los pueblos y de las colectividades 
antes de que puedan proteger, como derechos humanos, a los individuos que 
pertenecen a tales pueblos y colectividades”541. Esto se traduce en que cada caso 
concreto debe ser evaluado conforme la organización social, política y cultural de cada 
pueblo.  
Inicialmente, el ejercicio de ponderación del juez constitucional, debía evaluar “la cultura 
involucrada, el grado de aislamiento o integración de ésta respecto a la cultura 
mayoritaria, la afectación de intereses o derechos individuales de miembros de la 
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 En sentencia T-048 de 2002, la Corte Constitucional incluyó en el núcleo duro a la prohibición de imponer 
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alguna para tomar dicha decisión fuera de su jurisdicción. Por eso, considero que la lectura culturalmente 
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comunidad”542. Sin embargo, esta posición evolucionó al introducir el «principio de 
interpretación pro indígena», mediante el cual el juez “… debe evitar la violencia cultural 
que consiste en ignorar las categorías a través de las cuales el indígena comprende el 
mundo que lo rodea y dirige su comportamiento[; y, de] otra parte, el espacio de 
indeterminación de las normas constitucionales debe permitir que aflore la interpretación 
que mejor capte las circunstancias y la posición cultural de las comunidades indígenas y 
de sus miembros”543. 
Asimismo, la Corte544 valoró como positiva la redefinición cultural que los mismos 
pueblos indígenas adelantaban en el contexto de casos específicos. En ese sentido, 
reconoció la autodeterminación y jurisdicción propia, pero en su carácter restringido, es 
decir, la reconstrucción cultural de los pueblos indígenas podía fundamentarse en su 
autoreflexión, siempre y cuando sus conclusiones estuvieran enmarcadas dentro del 
ordenamiento jurídico nacional.   
Estos principios fueron rápidamente abandonados, permitiendo la introducción de 
diferentes fuentes de interpretación, oscilando entre el diálogo intercultural con las 
autoridades indígenas y las aproximaciones al derecho propio desde conceptos de 
expertos, siempre y cuando estos pueblos demuestren un alto grado de conservación 
cultural545. Para tal efecto, además de los peritazgos solicitados a expertos, 
principalmente antropólogos, los jueces acuden a la literatura sobre pueblos indígenas y, 
ocasionalmente, solicitan a la autoridad indígena competente para que se pronuncie al 
respecto. Lo anterior, teniendo en cuenta que ninguna de las anteriores fuentes son 
vinculantes al momento de adoptar la decisión.  
El ejercicio de ponderación, como lo hemos visto, exige definir el contenido de los 
derechos en disputa. Desafortunadamente, la labor del antropólogo ha constituido una 
pieza clave en los rompecabezas judiciales. En las sentencias más emblemáticas 
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podemos identificar cómo la labor del perito es trascendental para resolver el problema 
jurídico, incluso, especialmente de Esther Sánchez Botero546, quien acompañó a la Corte 
Constitucional en la comprensión, desde su punto de vista antropológico, del ejercicio 
jurisdiccional de los pueblos indígenas.  
Fallar a favor de los pueblos indígenas no desdibuja la violencia epistémica sobre el 
indígena, especialmente cuando su participación esta mediada por el discurso científico-
racional de un intelectual, es decir, de un tercero cómplice. Como lo expresó Manuel 
Quintín Lame: 
¡Y que diré yo de la Honorable Corte Suprema de Justicia en el año de 
1917, cuando yo elevé un memorial inepto, porque todavía el ave de la 
sabiduría no había despertado, durmiendo en medio de la blanca y larga 
cabellera que produce el jardín de esos lagos que depositó, y el 
memoria fue resuelto favorablemente, por la misma Corte lo corrigió, es 
decir, adivinó el pensamiento del indiecito en defensa de sus 
coterráneos547. 
3.1.5. De la inimputabilidad por inmadurez psicológica al fuero indígena. 
La competencia de la jurisdicción ordinaria para investigar, juzgar y condenar a los 
indígenas que cometen delitos, está dividida históricamente en dos etapas: las era de la 
inimputabildad por inmadurez psicológica548 y la del fuero indígena. La primera 
correspondió al proyecto de la Regeneración y, la segunda, al modelo de diversidad 
étnica y cultural del Estado social de derecho.  
                                               
 
546
 En sentencias como: COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-030. Op. cit.; COLOMBIA 
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-1127. Op. cit.; COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. 
Sentencia T-009. 19 de enero de 2007. Expediente. T-1360386. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda. 
Sala 2ª de Revisión; COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL T-523. Op. cit. 
547
 Manuel Quintín Lame. Citado por: ONIC, Derechos indígenas y justicia propia. Op. cit., 128. 
548
 “[Los inimputables] son los individuos que al momento del delito, y por factores como inmadurez 
sicológica o trastorno mental, no pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no pueden determinarse de 
acuerdo con esa comprensión, y por ello no pueden actuar culpablemente. En esos eventos, el Código Penal 
no establece penas sino medidas de seguridad, que no tienen una vocación sancionadora sino de 
protección, curación, tutela y rehabilitación”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-297. 24 
de abril de 2002. Expediente 3745. Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett. Sala Plena., núm. 3. 
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Ambas han sido nutridas durante años. La inimputabilidad por inmadurez psicológica 
comprendió dos regímenes, uno confesional y otro laico. El régimen laico inició con los 
artículos 318, 319 y 320 de ley 53 de 1887549. En estas normas se facultó al Gobierno 
para expedir un régimen de derecho específico para las “tribus bárbaras ó salvajes” que 
atendiera “á sus especiales costumbres y necesidades”550, y que estuviera 
fundamentado en misiones católicas destinadas a los pueblos indígenas, producto de 
convenios celebrados entre aquel y la Iglesia Católica551. En esta medida, el Gobierno 
podía, a su “prudente arbitrio”, reducir la pena de los “bárbaros (…) condenados á pena 
corporal”, que durante el cumplimiento de la condena hubieran sido “catequizados y 
bautizados” 552.  
Si bien en esta ley no fue explicita la relación entre la inimputabilidad por inmadurez y la 
conducta delictiva de indígenas, el artículo 40 de la ley 89 de 1890, dispuso que estos 
últimos debían ser considerados como menores de edad –también denominados 
incapaces relativos- y que estaban sujetos al régimen eclesiástico pactado en el 
Concordato de 1887. De esta forma, los indígenas quedaron excluidos del ordenamiento 
jurídico general y, en consecuencia, las disposiciones penales no les eran aplicables. 
Asimismo, el artículo 5 facultó a los cabildos gobernadores indígenas a castigar con 
penas correccionales, de uno o dos días de arresto, a los que cometieran faltas contra la 
moral553.     
Paulatinamente, el régimen eclesiástico se posicionó con mayor fuerza en el 
ordenamiento nacional, con disposiciones como el artículo 2 de la ley 72 de 1892 que 
facultó a los misioneros del Concordato de 1887 “…para ejercer autoridad civil, penal o 
judicial sobre los catecúmenos, respecto a los cuales se suspende la acción de las leyes 
nacionales hasta que saliendo del estado salvaje, a juicio del poder ejecutivo, estén en 
capacidad de ser gobernados por ellas”. De esta forma, la competencia sancionatoria de 
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 COLOMBIA. GOBIERNO EJECUTIVO. Ley 153 (15 de agosto de 1887). Por la cual se adiciona y reforma 
los códigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887. Diarios Oficiales No. 7151 y 7152 (28 de agosto 
de 1887) Bogotá: El Gobierno. 1887. 
550
 Ibid., art. 318. 
551
 Ibid., art. 319.  
552
 Ibid., art. 320. Cada caso debía ser analizado de manera particular. 
553
 El artículo 13 de la ley 153 de 1887 definió que esta moral era la cristiana. En sentencia C-224 de 1994, 
la Corte declaró la exequibilidad condicionada de este artículo, bajo el entendido que la moral cristiana debía 
entenderse como la “moral general” o la “moral social”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 
C-224. 5 de mayo de 1994. Expediente D-439. Magistrado Ponente Jorge Arango Mejía. Sala Plena. 
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los cabildos gobernadores indígenas se restringió a las conductas contra la moral, 
mientras que los misioneros sancionaban las demás554. 
No obstante, en ninguna de estas normas se estableció que una vez bautizados y 
evangelizados, los indígenas adquirían la mayoría de edad, por el contrario, seguían 
regidos por los misioneros, en un régimen especial, de conformidad con lo dispuesto en 
los artículos 1 y 2 de la ley 89 de 1890.  
El régimen eclesiástico de la inimputabilidad por inmadurez psicológica encontraría su 
primer contradictor en los gobiernos liberales de Enrique Olaya Herrera y Alfonso López 
Pumarejo, quienes impulsaron un código penal, de talante positivista, cuya competencia 
era universal, es decir, no ofrecía distinciones en razón a la etnia. Este fue el nacimiento 
del régimen laico, el cual fue rápidamente controvertido en sentencia de 10 de julio de 
1948 de la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se mantuvo la vigencia del 
régimen eclesiástico para los indígenas. En 1970 la corporación cambió su posición 
dejando en el limbo jurídico a los pueblos indígenas, al considerar que no existía 
autoridad alguna con competencia para juzgarlos. Ello no implicó la superación del 
tratamiento de los indígenas como inimputables.  
El artículo 96 del decreto ley 100 de 1980555 consagró el régimen laico, al asimilar 
expresamente a los indígenas como inimputables por inmadurez sicológica, 
imponiéndoles como medida penal la reintegración a su «medio ambiente natural». Esta 
disposición fue declarada exequible por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 008 
de 4 de febrero de 1988.  
La Constitución Política de 1991 rompió el régimen de inimputabilidad por inmadurez 
psicológica y permitió que la Corte Constitucional, en sentencia T-496 de 1996, 
introdujera el «fuero indígena». La categoría de fuero indígena es adoptado del  artículo 
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 “Las únicas conductas que podían juzgar las autoridades indígenas (cabildos) eran los actos contra la 
moral (artículo 5 de la ley 89 de 1890) (…), de acuerdo con el artículo 1 de la ley 89 de 1890 y el artículo 2 
de la ley 72 de 1892, en [los demás] casos las conductas no debían ser analizadas a la luz de las leyes 
penales, pues éstas no podían ser aplicadas a los indígenas sino a través de los regímenes de misiones y 
convenios del Gobierno con la autoridad eclesiástica”. TRIBUNAL SUPERIOR INDÍGENA DEL TOLIMA. 
Ejercicio del Derecho Propio: El caso del Tribunal Superior Indígena del Tolima. Ibagué: Consejo Regional 
Indígena del Tolima, 2005., p. 42.   
555
 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA. Decreto ley 100 (23 de enero de 1980) Código Penal. 
Diario Oficial 35461 (20 febrero de 1980). Bogotá: El Presidente, 1980. 
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“El liberalismo frente a la diversidad cultural”556 de  Isabel Cristina Jaramillo557, motivo por 
el cual es pertinente abordar directamente sus planteamientos. 
Jaramillo558 parte de la tesis según la cual el reconocimiento de la heterogeneidad de las 
sociedades hace imposible sostener y reproducir los universalismos de la doctrina liberal, 
especialmente aquellos que conciben esta racionalidad como objetiva verdadera. Para la 
autora, es necesario cuestionar ética y culturalmente este paradigma y reconocer las 
líneas de fuga que coexisten pacíficamente a su lado.  
Para determinar la existencia o no de “culturas diversas” o “etnias”, Jaramillo559 propone 
revisar el factor objetivo, es decir, los rasgos culturales propios de la comunidad y el 
factor subjetivo o, la conciencia étnica de la misma. Estos factores son interdependientes 
y deben ser identificados en los individuos que pertenecen al colectivo, más que en el 
colectivo mismo.  
Una vez demostrada la coexistencia de racionalidades distintas, el Estado liberal –según 
la autora560- se enfrenta al dilema de fortalecer o debilitar su soberanía a través de, 
respectivamente, la asimilación o la coordinación con las comunidades. Optar por la 
segunda opción conduce al reconocimiento del pluralismo jurídico y a la apertura de una 
soberanía permeable, que en el sentido democrático, es positiva. En cambio, la primera 
opción ratifica el control absoluto de la soberanía tradicional, con las consecuencias que 
este radicalismo implica para la democracia.  
En adelante, Jaramillo561 trazará tres casos hipotéticos que pueden manifestarse en esta 
coexistencia, de los cuales, destaco el análisis sobre la «relación entre la comunidad 
liberal y los integrantes de la comunidad diversa». El planteamiento de la autora inicia 
con la tesis según la cual el Estado liberal concibe a la comunidad diversa como un 
individuo de derechos, es decir, como un sujeto específico que goza de garantías y 
                                               
 
556
 JARAMILLO, Isabel Cristina. El liberalismo frente a la diversidad cultural. En: Revista de Derecho Público. 
Febrero, 1997. No. 7. Bogotá: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho. pp. 96-129.   
557
 JARAMILLO, Isabel Cristina. El liberalismo frente a la diversidad cultural. Citado por: COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496. Op. cit., núm. 3.  
558
 Ibid., p. 97. 
559
 Ambos factores son desarrollados originalmente por el jesuita y teólogo José A. Obieta Chalbaud en El 
derecho humano de la autodeterminación de los pueblos. Ibid., p. 104. Esta referencia también es utilizada 
por la Corte Constitucional en sentencia T-349 de 2006 para definir etnia. COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349. Op. cit., núm. 2.2. 
560
 JARAMILLO. El liberalismo frente a la diversidad cultural. Op. cit., p. 117. 
561
 Ibid., pp. 115-129. 
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protección por parte de la institucionalidad562. Lo anterior, bajo la concepción de que el 
Estado interactúa únicamente con sujetos de derechos individualizados y no con figuras 
abstractas. Una vez individualizado el sujeto colectivo, sus integrantes se convierten en 
beneficiarios de los derechos reconocidos a nivel comunitario.  
El tipo de relación entre la comunidad liberal y los integrantes de la comunidad diversa, 
define el nivel de permeabilidad de la soberanía liberal, en contraste con el ejercicio de 
autonomía de la comunidad diversa. Esta tensión se resuelve determinando la existencia 
o no del fuero indígena en cada caso concreto.  
Jaramillo, a su vez, extrae la figura de «fuero indígena» del “Estudio de Martínez Cobo” 
563, realizado en la década de los ochenta por el grupo de trabajo para las Naciones 
Unidas sobre el problema de la discriminación contra las poblaciones indígenas. En este 
texto, de gran trascendencia para la doctrina del derecho internacional de los pueblos 
indígenas, Martínez Cobo expone a los Estados que “ante la coexistencia de un orden 
jurídico nacional y otros órdenes jurídicos consuetudinarios que rigen la vida de las 
poblaciones indígenas, se recomienda (…) b) se acepten los criterios del fuero personal 
y de consideraciones geográficas- demográficas para la aplicación de los sistemas 
jurídicos existentes, según corresponda a las circunstancias”564.  
Jaramillo dedicará una buena parte de su publicación al desarrollo, desde su sana lógica, 
de la figura del fuero indígena introducida por Martínez Cobo en el escenario 
internacional. Para tal efecto, plantea distintos escenarios en donde se relacionan 
individuos liberales o étnicos con comunidades liberales o diversas.  
Si entendemos a A como integrante de la comunidad diversa y a B de la liberal, las 
reglas generales –de Jaramillo- para determinar la competencia del caso son: 
                                               
 
562
 La autora comparte el reconocimiento de las comunidades étnicas como sujetos de derecho, que 
promueve la Corte Constitucional en sentencia T-380 de 1993. Ibid., p. 118. 
563
 MARTÍNEZ COBO, José R. Estudio del problema de la discriminación contra las poblaciones indígenas 
del Relator Especial de la Subcomisión de discriminaciones y protección a las minorías de la Naciones 
Unidas. E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4. Citado por: Ibid., 120. El estudio consiste en un 5 volumenes, producto 
de la investigación sobre la situación humanitaria de los pueblos indígenas, que empezó a ser denunciada 
en 1970 por el movimiento indígena internacional ante las Naciones Unidas. El estudio fue presentado en 
Ginebra entre 1981 y 1984. 
564
 A pesar de ser una figura propuesta por Martínez Cobo, la Corte Constitucional sólo utiliza como fuente 
auxiliar de interpretación los planteamientos doctrinales de Jaramillo. Ver: Op. cit. COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496. 
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Tabla 3-1: A causa a B un cambio en su situación: 
 
COMUNIDAD DIVERSA 
COMUNIDAD 
LIBERAL 
Caso A sobre B  
Conducta 
tipificada  
Conducta 
no tipificada 
Conducta 
tipificada 
Ámbito 
territorial  
C. Diversa C. Liberal 
Ámbito 
extraterritorial 
C. Liberal C. Liberal 
Conducta 
no tipificada 
Ámbito 
territorial  
C. Diversa 
No procede 
Ámbito 
extraterritorial 
No hay 
competencia 
 
Estas reglas generales aceptan dos excepciones: a) cuando la comunidad diversa 
extiende su competencia al ámbito extraterritorial, en razón al factor subjetivo del 
agresor; b) cuando el alto grado de incapacidad del agresor, para entender 
adecuadamente la gravedad de su conducta, lo exime de cualquier sanción liberal y el 
juez “deberá devolver al individuo a su entorno de cultural”565, a fin de preservar su 
consciencia étnica. 
Tabla 3-2: B causa a A un cambio en su situación: 
 
COMUNIDAD DIVERSA 
COMUNIDAD 
LIBERAL 
Caso B sobre A  Tipificado  No tipificado 
Tipificado 
Ámbito 
territorial  
Competencia liberal 
Ámbito 
extraterritorial 
No tipificado 
Ámbito 
territorial  
No procede 
Ámbito 
extraterritorial 
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 Ibid., núm., 2.2. 
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En este caso, la cultura diversa puede extender su competencia al ámbito extraterritorial 
si demuestra capacidad para asumir el caso o coordinar con la comunidad liberal. En 
todo caso, la sanción impuesta al agresor no puede superar la contemplada en la 
comunidad liberal. 
A partir de estos casos, Jaramillo566 asume tres posiciones controversiales. La primera 
de ellas es relacionar las categorías de fuero indígena e inimputabilidad. En su concepto, 
declarar al infractor de la comunidad diversa dentro de la categoría de inimputables, 
“junto con quienes sufren trastornos mentales y los menores de edad”567, no debe 
asumirse con una “fuerte carga emocional”568, sino de manera estratégica; así, -para la 
autora- la condición de inimputable deberá reinterpretarse a la luz de las diferencias 
culturales que impiden al infractor entender adecuadamente la gravedad de su conducta.  
En segundo lugar -para Jaramillo569-, la decisión de la comunidad diversa de hacer parte 
de un Estado en el que la comunidad liberal tiene una posición hegemónica, es 
concebida como una aceptación tácita de los costos y beneficios que implica mantenerse 
en una relación cultural desequilibrada. Sin embargo, en su parecer, esta presunción 
también debe reconocer que la intervención de la comunidad liberal sobre la diversa, 
debe ser restringida a los aspectos estrictamente necesarios para preservar su unidad, 
concebida esta como el acatamiento de los derechos humanos, analizados desde cada 
caso concreto.  
La tercera declaración de Jaramillo, es presumir que quien utilice los medios de la 
comunidad liberal para protegerse de la comunidad diversa a la que pertenece, “ya ha 
dejado de ser parte de ella en razón a la pérdida de la conciencia étnica, y por tanto sus 
reclamos no son legítimos frente a ella, aunque si lo sean frente a la comunidad liberal 
que ahora debe considerarlo uno de sus miembros”570. 
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 JARAMILLO., Op. cit., p. 121. 
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 Ibid., p. 121. 
568
 Ibid., p. 121. 
569
 Ibid., p. 123. 
570
 Ibid., p. 126. 
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En un contexto globalizado, en donde la hegemonía liberal ha sido históricamente 
draconiana, es arbitrario exigir “conciencias étnicas” esencialistas571. Si asumimos la 
lectura de Jaramillo -que posteriormente fue acogida por la Corte Constitucional para 
producir su doctrina jurídica sobre la materia572- las únicas comunidades diversas serían 
las que se encuentran en aislamiento voluntario, contacto inicial o sin contacto; y la 
conciencia étnica de sus integrantes sólo sería legítima si estos usan plumas en la 
cabeza, taparrabos como vestido, y arco y flecha en la mano para defenderse de los 
misterios del liberalismo –especialmente de Facebook-573. Así las cosas, realmente el 
fuero indígena es concebido por Jaramillo como un eufemismo de la inimputabilidad 
psicológica cultural del proyecto de la Regeneración, en su sentido laico.  
De ahí la importancia de establecer diferencias entre el concepto de identidad y de 
consciencia étnica. Si comprendemos –al igual que Stuart Hall574- que la identidad es 
una producción, que nunca se completa, el análisis de la procedencia o no del fuero 
indígena superaría el carácter esencialista y estático de lo que arbitrariamente se ha 
denominado como “consciencia étnica”. Para tal efecto, la Declaración de las Naciones 
Unidas, al disponer que el derecho a la libre determinación se extiende a la facultad de 
los pueblos de auto-reconocerse como indígenas, constituye uno de los grandes 
fundamentos jurídicos para fortalecer, de esta manera, el «principio de interpretación pro-
indígena».   
A partir de línea de Jaramillo, la Corte Constitucional afirmó que “[e]l juez, en cada caso, 
debe hacer un estudio sobre la situación particular del indígena, observando su nivel de 
conciencia étnica y el grado de influencia de los valores occidentales 
hegemónicos, para tratar de establecer si conforme a sus parámetros culturales, sabía 
que estaba cometiendo un acto ilícito”575. Claro que en esta sentencia, el alto tribunal576, 
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 No voy a entrar en debate con el artículo 1.2. del Convenio 169 de la OIT, en tanto la Declaración de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas ha superado este asunto. 
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573
 “La experiencia de la diáspora, como lo propongo aquí, está definida no por una esencia o pureza, sino 
por el reconocimiento de una heterogeneidad y diversidad necesarias; por una concepción de “identidad” que 
vive y a través de la diferencia, y no a pesar de ella; por la hibridez”. HALL. Op. cit., pp. 359-360.  
574
 “A lo mejor, en lugar de pensar en la identidad como un hecho ya consumado, al que las nuevas prácticas 
culturales representan, deberíamos pensar en la identidad como una „producción‟ que nunca está completa, 
sino que siempre está en proceso y se constituye dentro de la representación y no fuera de ella. Esta visión 
problematiza la misma autoridad y autenticidad que el término „identidad cultural‟ se atribuye”. Ibid., p. 349. 
575
 Op. cit. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496., núm. 2.3.2. Resaltados propios.  
576
 Ibid., núm. 2.3.2. 
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no compartió la tesis de Jaramillo sobre el fuero indígena como modo de inimputabilidad 
psicológica, al considerar que la “falta de comprensión y alcance social”577 de la conducta 
del indígena es producto de una diferencia valorativa y no de su incapacidad intelecto- 
volitivas. Así, luego de su interacción con el mundo occidental, al indígena le resulta 
difícil demostrar la falta de comprensión sobre la ilicitud de su conducta. 
Esta comprensión de la Corte Constitucional se ve reflejada en la decisión que adopta en 
la sentencia T-496 de 1996 que, como manifesté, es la fundadora de la jurisprudencia en 
materia de Fuero Indígena: 
…[C]onsidera la Sala que no es dable reconocerle (…) el derecho al fuero indígena, 
con base exclusiva en el factor personal, pues al ser un sujeto aculturado, capaz 
de entender los valores de la conducta mayoritaria, no resulta inconveniente 
juzgarlo de acuerdo con el sistema jurídico nacional. Además, no debe olvidarse 
que el demandante se alejó de su comunidad, no accidentalmente, sino por deseo 
propio [circunstancias económicas], debiendo asumir los "riesgos" que se derivan de 
su acción, es decir, que como miembro del territorio colombiano goza de las mismas 
prerrogativas de todo ciudadano, pero también está expuesto al cumplimiento de 
deberes y  sanciones que imponen las autoridades de la República
578
. 
Este análisis nos deja en suspenso; me pregunto: ¿este nivel de aculturación y pérdida 
de la “conciencia étnica” implica, asimismo, una pérdida de la identidad y del ser indígena 
del infractor? Me parece importante resaltar que, en este caso, la conclusión del tribunal 
constitucional se fundamentó en un estudio antropológico579 que no fue solicitado para el 
análisis del caso, sino que era público en el mundo académico. Este estudio intentó 
“ilustrar” sobre los niveles de colonización y aculturación a los que habían sido sometidos 
los indígenas Nasa del departamento del Cauca. Fenómenos que le permitieron a la 
Corte cuestionar la “conciencia étnica” y “pureza cultural”580 de este pueblo581. 
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 Esta concepción parece un eufemismo condescendiente para la categoría de inimputabilidad.  
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 Ibid., núm. 2.4.2. 
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 Me refiero al estudio de Carlos César Perafán “Sistemas Jurídicos Paez, Kogi, Wayúu y Tule” , que 
también sirvió de fundamento antropológico para decisiones anteriores, como la sentencia T-349 de 1996. 
PERAFÁN, Carlos César. Sistemas Jurídicos Paez, Kogi, Wayúu y Tule. Citado por: Ibid., núm. 2.4.3. En un 
caso posterior, también de la comunidad nasa, la Corte Constitucional solicitó el concepto de la antropóloga 
Esther Sánchez Botero para determinar el grado de aculturación de la comunidad Nasa de Jambaló (Cauca), 
la vigencia de su sistema de justicia propia y el carácter de la sanción por fuete, peritazgo que contradijo el 
estudio de Perafán. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-523. Op. cit. núm. 3.2. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-496., Op. cit., núm. 2.4.4. 
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Posteriormente, en otra decisión judicial, este discurso se matizó afirmando que en el 
factor subjetivo del fuero indígena se debía demostrar solamente que “la persona se 
encontraba integrada a una comunidad y vivía sus usos y costumbres”582, apartándose, 
así, de la versión de “la conciencia étnica” de los primeros años. 
El alto tribunal patinó respecto a su consideración sobre la inimputabilidad indígena, 
aspecto que incidió en la determinación del factor subjetivo del fuero indígena. Por ello, 
es de gran importancia la sentencia C-370 de 2002, mediante la cual, la Corte determinó 
que la figura de «inimputabilidad por diversidad sociocultural»583 no es aplicable en un 
modelo de diversidad étnica y cultural, por cuanto el derecho penal colombiano es de 
acto y no de autor584. Según la Corte: 
…en aquellos eventos en que un indígena o un miembro de otra minoría cultural 
haya realizado una conducta típica y antijurídica, el funcionario judicial debe 
comenzar por examinar si concurre algunas de las causales de exclusión de la 
responsabilidad previstas por el estatuto penal, y en particular si hubo o no un 
error invencible de prohibición. Por consiguiente, si existe el error invencible de 
prohibición, entonces todo individuo en esas circunstancias debe ser absuelto, y 
no declarado inimputable pues (…) desconocería la igualdad y la finalidad misma 
de la existencia de la figura de la inimputabilidad por diversidad cultural que en 
esos eventos el indígena o el miembro de una minoría cultural fuese objeto de una 
medida de seguridad, mientras que otra persona, en esas mismas circunstancias, 
es absuelto…
585
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 Lo anterior, sin tener en cuenta que en esta región se gestaron las bases del movimiento indígena 
contemporáneo. Ver: PEÑARANDA SUPELANO, Daniel Ricardo. Nuestra vida ha sido nuestra lucha. 
Resistencia y memoria en el Cauca indígena. Bogotá: Centro de Memoria Histórica; Taurus; Semana, 2012. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1238. Op. cit., núm. 3.3.1. 
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 Figura resucitada en el artículo 33, 69 y 73 de la Ley 599 de 2000 o Código Penal, contra los cuales 
procede la demanda de inconstitucionalidad que se resuelve en sentencia C-370 de 2002. COLOMBIA. 
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-370 de 2002. 14 de mayo de 2002. Expediente D-3751. 
Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett. Sala Plena., núm. 26. 
584
 En palabras de la Corte, el derecho penal de acto consiste, “…por una parte, [en] que el acontecimiento 
objeto de punición no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni por su carácter, sino 
por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo sólo puede castigar a los hombres por lo 
efectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado, como tampoco puede sancionar a los 
individuos por su temperamento o por sus sentimientos. En síntesis desde esta concepción. Sólo se permite 
castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, no por lo que desea, piensa o 
siente”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239. 20 de mayo de 1997. Expediente D-
1490. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Díaz. Sala Plena., núm. 1.a. 
585
 Ibid., núm. 33. 
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Esto implica que –para la Corte- no es posible señalar como responsable a una persona 
que, a pesar de cometer la conducta ilícita, culturalmente interpretó de manera diferente 
el acto tipificado como delito o -en términos de la doctrina penal- obró con error 
invencible de la ilicitud de su conducta. Mucho más inconstitucional –según el fallo- 
resulta tachar de inimputable a un indígena que ha obrado con error invencible, en razón 
a su pertenencia étnica. Esta diferencia es un gran avance respecto a la política criminal 
históricamente formulada para los pueblos indígenas.  
Por ejemplo, anteriormente –señaló la Corte586- la inimputabilidad por diversidad 
sociocultural implicaba determinar, sin ninguna otra consideración, que el indígena era 
responsable penalmente, por lo cual, el ejercicio se reducía a definir su grado de 
comprensión sobre la ilicitud de su conducta. Si se concluía que su responsabilidad 
estaba comprometida por su identidad étnica, el Estado perdía su competencia para 
aplicar una pena; pero, en su lugar, quedaba facultado para imponer una medida de 
seguridad con vocación paternalista o de rehabilitación como, en el caso indígena, ser 
devuelto a su entorno cultural. Esto implica el aislamiento del indígena de la cultura 
mayoritaria, sin entablar previamente un diálogo intercultural, medida que puede ser 
interpretada como la criminalización de la diversidad étnica y cultural587.   
Pero, la Corte588 establece excepciones a su reflexión. Al revisar los elementos que 
constituyen el error invencible de la ilicitud de la conducta, el alto tribunal recuerda la 
inminencia de la configuración del carácter invencible de la ilicitud. De esta manera, si el 
sujeto tuvo un razonable cuidado por comprender la antijuricidad de su comportamiento, 
es decir, si actualizó su conocimiento en materia penal  (momento cognitivo), el error se 
convierte en evitable, caso en el cual, no puede ser absuelto. Misma situación tiene lugar 
si de manera abstracta, pero sin ningún interés en profundizar su conocimiento, el sujeto 
conocía la ilicitud de la conducta (momento volitivo).  
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 Ibid., núms. 18-20. 
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 Asimismo, es necesario resaltar que, en todo caso, la Corte defiende una política criminal que opte por el 
uso proporcionado y limitado de la fuerza punitiva del Estado, que privilegie las medidas menos invasivas y 
lesivas de la libertad personal y demás derechos constitucional; y que tengan el carácter de proteger los 
bienes jurídicos que pretende amparar, con el fin de salvaguardar los principios de libertad y democracias 
inherentes al Estado social de derecho. Ibid., núm. 22. 
588
 Ibid., núms. 31-33, 
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Para estos casos, en la sentencia se mantiene la figura de la inimputabilidad589, sin 
embargo, advierte que esta pretende señalar la responsabilidad del sujeto, sin que esto 
implique una medida de seguridad para curar, rehabilitar o sancionar, desde la cultura 
hegemónica, al indígena. Por el contrario, el Estado debe limitarse a tutelar y proteger el 
derecho a la identidad cultural y étnica del infractor mediante medidas promovidas desde 
el diálogo intercultural con las autoridades indígenas competentes590. Sin embargo, -
señala591- el inimputable por razones de diversidad cultural debe responder penalmente.   
Hasta aquí, el debate se ha centrado en los derechos de la persona indígena, como 
sujeto de derechos en el plano individual, a pesar de que los derechos que han sido 
objeto de desarrollo jurisprudencial son de carácter colectivo. Por ejemplo, al momento 
de definir el fuero indígena la Corte estableció que: 
…El fuero indígena es el derecho del que gozan los miembros de las 
comunidades indígenas, por el hecho de pertenecer a ellas, para ser juzgados por 
las autoridades indígenas, de acuerdo a sus normas y procedimientos, es decir, 
por un juez diferente del que ordinariamente tiene la competencia para el efecto y 
cuya finalidad es el juzgamiento acorde con la organización y modo de vida de la 
comunidad. Este reconocimiento se impone dada la imposibilidad de traducción 
fiel de las normas de los sistemas indígenas al sistema jurídico nacional y 
viceversa…
592
 
De esta manera, la Corporación593 distinguió entre el fuero y la jurisdicción especial 
indígena. Mientras el primero es un derecho fundamental de las personas indígenas para 
proteger su “conciencia étnica”, el segundo es un derecho autonómico de los pueblos, 
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 Otro de los argumentos que expone para mantener vigente la figura de la inimputabilidad, es la necesidad 
de proteger bienes jurídicos de interés nacional, que pueden ser afectados por personas con cosmovisiones 
culturales distintas, pero con algún nivel de comprensión sobre la antijuricidad de su conducta. En pocas 
palabras, en la política criminal debe formularse un punto intermedio en el cual la protección de los bienes 
jurídicos de interés nacional no se vea menoscabada por la protección absoluta del modelo de diversidad 
cultural, en ese caso la figura de la inimputabilidad juega un papel determinante, que sin criminizalizar o 
vulnerar las cosmovisiones distintas, se cuente con un mecanismo para establecer medidas que garanticen 
que las conductas ilícitas no se repitan. Para ello invita a proponer medidas alternativas a la ratio penal. Ibid., 
núm 31-33. 
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 En la legislación vigente se dispone que las medidas de seguridad deberán ser coordinadas con la 
máxima autoridad de cada comunidad. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 904 (31 de 
agosto de 2004). Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal. Diario Oficial No. 45.658 (1 de 
septiembre de 2004). Bogotá: El Congreso. 2004., art. 470. 
591
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. C-370. Op. cit., conclusiones., 1.  
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-728. 5 de septiembre de 2002. Expedientes No. T-
593713 y T-594894. Magistrado Ponente Jaime Córdoba Triviño. Sala 4ª de Revisión., núm. 10. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002. Op. cit., núm. 1.4.b. 
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ejercido por las autoridades indígenas, y  cuyo ejercicio depende del sano juicio de los 
honorables jueces del Consejo Superior de la Judicatura y de la Corte Constitucional. La 
complementariedad de la relación entre ambos elementos confluye en que el fuero 
indígena es un criterio para determinar la jurisdicción especial.  
He de manifestar que no comprendo los motivos que realmente subyacen para definir al 
fuero indígena como un derecho de rango individual. En mi concepto, la titularidad del 
fuero indígena no debe ser definida en cabeza de las integrantes de los pueblos 
indígenas, sino de las autoridades indígenas, de conformidad con lo establecido en los 
artículos 246 y 330 de la Constitución Política. Además, en últimas, lo que juzga el fuero 
indígena son los sistemas de justicia propia y la capacidad de las autoridades indígenas 
para mantener la cohesión social, de tal forma que los integrantes del pueblo no pierdan 
su “conciencia étnica”. Así, podría concluir que, la pérdida del fuero implica la pérdida de 
un integrante del pueblo.  
El fuero indígena, al ser uno de los elementos que define si la autoridad indígena es o no 
competente para juzgar, tiene el potencial de fortalecer o cuestionar el gobierno propio y, 
a su vez, la facultad de los pueblos indígenas a autodeterminarse y a conservar su lucha 
política. Por ello, el fuero indígena queda  desvirtuado si el juez constitucional lo 
individualiza como derecho, para llevar a cabo un análisis sobre el individuo y no del 
colectivo como sujeto de derechos594. 
Sin duda, analizar el derecho en una dimensión individual y no colectiva desarticula los 
procesos organizativos de los pueblos indígenas. Lo anterior, en tanto la preocupación 
del juez esta centrada en la conciencia del sujeto sobre la ilicitud de su conducta, su 
grado de aculturación595 e, incluso, el daño sobre los bienes protegidos por la jurisdicción 
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 La Corte es clara en que la jurisdicción especial indígena y el fuero indígena son complementarios, pero 
no son lo mismo. Así, el segundo “es un derecho fundamental de la persona estructurado a partir de la 
concurrencia del factor territorial y personal, que pretende proteger la conciencia étnica del indígena”: 
595
 Como se ha mencionado, el grado de aislamiento o integración es un factor que determina la 
competencia o no de la autoridad indígena. En principio, la Corporación evalúo este requerimiento en el 
colectivo, en su conjunto, sin embargo, con el desarrollo jurisprudencial, el análisis se limitó al individuo 
infractor. Una de las sentencias en donde se señala este condicionante a nivel individual es la T-002 de 
2012: “De las anteriores consideraciones se perfilan como criterios orientadores útiles en la tarea de definir la 
competencia: (i) las culturas involucradas, (ii) el grado de aislamiento o integración del sujeto frente a la 
cultura mayoritaria y (iii) la afectación del individuo frente a la sanción. Estos parámetros deberán ser 
evaluados dentro de los límites de la equidad, la razonabilidad y la sana crítica.” COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002. Op. cit., 1.4.a. 
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ordinaria. Por el contrario, en una esquina muy oscura, queda la fractura al equilibrio y 
armonía indígena, la cohesión social y la importancia de las determinaciones que 
libremente adopte el pueblo frente a la conducta y los daños de uno de sus integrantes. 
Además, el fuero indígena, como lo concibe la Corte, puede ser interpretado como la 
herramienta que evalúa el grado de etnicidad de un pueblo o una persona indígena y, por 
lo tanto, si un pueblo o una persona es o ha dejado de ser indígena. 
Pero esta reflexión no ha escapado de las consideraciones constitucionales, por el 
contrario, tratándose de la inimputabilidad psicológica, en la sentencia T-496 se señala 
que desconocer la dimensión ética de las personas indígenas implica rechazar “la 
capacidad de autodeterminación de los pueblos indígenas conforme a sus ideales, 
además de enfatizarse un cierta connotación peyorativa: „retraso mental, cultural‟”596. Sin 
embargo, la relación individuo-colectivo identificada por la Corte no tuvo eco en el 
desarrollo jurisprudencial posterior.  
Es más triste el asunto cuando observamos que la Corte promueve un “diálogo 
multicultural” entre la persona indígena –no el colectivo- y el juez, “para explicarle la 
diversidad de cosmovisión y la circunstancia de que su conducta no es permitida en 
nuestro contexto cultural. Este diálogo tiene fines preventivos, pues evita posibles 
conductas lesivas de los bienes jurídicos”597. Claro, en estos términos lo que el juez 
denomina “diálogo multicultural” obedece más a un monólogo occidental o, a la represión 
de un padre comprensivo, esperando que el hijo no lo vuelva a hacer.  
Me pregunto, en este aparente diálogo multicultural, ¿no sería también importante 
introducir un capítulo en el que el indígena le explique al occidental cuáles son las 
conductas que éste considera ilícitas, con el fin de que aquel no las cometa? O, por el 
modelo extractivista neoliberal, ¿estos son asuntos de los que es mejor no hablar, sino 
callar?598 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-498. Op. cit., núm. 2.3.2. 
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 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-370. Op. cit., núm. Conclusiones 2.  
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 En la Sentencia SU 510 de 1998, la Corte plantea, en un sentido metodológico, la responsabilidad del 
juez constitucional frente al modelo de diversidad étnica y cultural en términos interculturales. COLOMBIA. 
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 510. Op. cit., p. 4. 
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3.2. La jurisdicción especial indígena es un mecanismo que 
debilita el derecho a la libre determinación de los pueblos 
indígenas. 
En el acápite anterior observamos cómo el juez constitucional define el ejercicio de las 
facultades jurisdiccionales de los pueblos indígenas, encontrando elementos de interés 
para el análisis aquí propuesto, a saber: 
1.  La reducción del sujeto colectivo «pueblo» al de «comunidad», con las implicaciones 
que en el derecho internacional y constitucional ello suscita, especialmente respecto al 
ejercicio del derecho a la libre determinación.  
2. Las ambigüedades para determinar quién esta legitimado para ejercer la 
representación de los pueblos indígenas, teniendo en cuenta el sistema organizativo de 
estos en todos los niveles, es decir, en lo local, zonal, regional y nacional. 
3. La auto-adjudicación del juez constitucional para definir cuándo las autoridades 
indígenas se encuentran legitimadas para ejercer o no las facultades jurisdiccionales.  
4. Los elementos que debe reunir un pueblo indígena para lograr legitimar su justicia 
propia dentro de los cánones de la jurisdicción especial indígena trazada por el juez 
constitucional. 
5. La imposición del régimen de la justicia ordinaria para aquellos pueblos indígenas 
debilitados culturalmente y, por esta vía, el cuestionamiento sobre su grado de etnicidad.    
6. Las restricciones constitucionales al ejercicio jurisdiccional de las autoridades 
indígenas, haciendo especial énfasis en el denominado «núcleo duro de los derechos 
humanos», cuyos contenidos deberán estar definidos por expertos científicos que 
conozcan, parcial o totalmente, la cultura en cuestión.  
7. El ejercicio de ponderación como herramienta del juez constitucional para resolver las 
tensiones entre los derechos humanos de carácter individual y aquellos de carácter 
colectivo, tomando como base el contenido de los derechos formulado por los expertos 
científicos.  
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8. El desarrollo de la jurisdicción especial indígena ha estado enfatizado en los derechos 
individuales que el juez constitucional considera le son inherentes, por encima del 
carácter colectivo del derecho y el potencial de la justicia propia para la 
autodeterminación de los pueblos indígenas. 
9. La evaluación sobre la conciencia étnica de las personas indígenas es determinante 
para decidir si tienen derecho al fuero indígena o a un proceso penal por inimputabilidad 
por diversidad sociocultural o por error invencible de la ilicitud de su conducta. Esta 
conclusión repercutirá directamente el grado de etnicidad de la persona indígena y sobre 
los derechos sobre los que puede predicarse como titular.  
Asimismo, la Corte Constitucional ha fijado las pautas, desde su ideología política 
emancipatoria, para orientar el ejercicio jurisdiccional de las autoridades indígenas. A 
continuación, presento algunas de los casos599 que, en el sentir del alto tribunal, son 
producto de la interpretación fidedigna de la carta política; mientras que, en un ámbito 
político como el expuesto anteriormente, sólo constituye una herramienta de 
subjetivación de los pueblos indígenas para regular su conducta desde la 
gubernamentalidad. 
3.2.1. La Corte Constitucional y sus casos.  
Stuart Hall600 identifica al menos dos formas de pensar la «identidad cultural»: una, en 
términos de «cultura compartida», otra, relacionada con los «puntos críticos de 
diferencia». La primera sugiere comprender la cultura como un “…verdadero sí mismo 
colectivo dentro de otros muchos otros sí más superficiales o artificialmente 
impuestos…”601,  a partir del cual es posible identificar a un “pueblo”, que, por lo general, 
carga con una misma experiencia histórica o ancestral. En sí, el sentido de la «cultura 
compartida» reside en los códigos que permiten un lenguaje constante e inmutable, es 
decir, un común denominador cultural e histórico que se diferencia y permanece a pesar 
de interactuar con las contingencias contemporáneas. En el marco del análisis sobre las 
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 Debo disculparme por utilizar una metodología de exposición de casos totalmente arbitraria y 
descontextualizada, para tratar de resarcir el asunto en el Anexo No. 2 pueden encontrar las fichas de las 
sentencias, que pretenden orientar –precariamente- la discusión. 
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 HALL. Sin garantías: trayectorias y problemáticas en estudios culturales. Op. cit., p. 349-352 
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 One true self. Ibid., p. 349. 
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negritudes, Hall602 relaciona este tipo de identidad con las “historias ocultas” de 
esclavitud que, luego de su redescubrimiento imaginativo, fundamentaron procesos de 
decolonización. Sin embargo, para el caso concreto analizado por Hall, también pueden 
representar la reconstrucción de un rompecabezas romántico -pero necesario- que juega 
como instrumento de resistencia desde la identidad. 
En la segunda versión de identidad, -«puntos críticos de la diferencia»- Hall603 admite la 
existencia de sitios de encuentro colectivo, pero también destaca que los puntos de 
diferencia son profundos y significativos, a tal grado que dibujan aquello “en lo que nos 
hemos convertido”, la forma cómo la historia nos ha intervenido. Dado que este tipo de 
identidad no reproduce imaginarios, debemos revisar las rupturas y discontinuidades que 
representan sus singularidades, así como desentrañar intersubjetivamente al colectivo a 
través de su construcción histórica, cultural y de poder. Hall identifica a este tipo de 
identidad en relación con la posición que ocupamos de manera involuntaria, es decir, 
producto de relaciones de poder que nos someten a conocimientos y nos conforman 
subjetividades.  
Siguiendo a Frantz Fanon, Hall604 asocia este fenómeno a una expropiación interna de la 
identidad cultural que incapacita y deforma; produce “individuos sin ancla, sin horizonte, 
sin color, sin estado, sin raíces: una raza de ángeles”605. Esta es una versión que 
cuestiona el carácter ontológico de la identidad cultural y permite su reflexión desde el 
poder: “[l]as culturas son puntos de identificación, los puntos inestables de identificación 
o sutura, que son hechos de los discursos de la historia y de la cultural. No son una 
esencia sino un posicionamiento. Así, siempre hay políticas de identidad, políticas de 
posición, que no tienen garantía total en una “ley de origen” trascendental y no 
problemática”. 
De esta manera, para Hall606 la odisea por el redescubrimiento cultural tiene un carácter 
narrativo y epistemológico que, en concordancia con una lectura de lo político, busca 
fundamentar la existencia en el pasado, el presente y el futuro de un pueblo. Sin tener 
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 Ibid., p. 351. 
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 Ibid., p. 352. 
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 FANON, Frantz. On National Culture. Citado por: Ibid., p. 352. 
606
 HALL. Op. cit., p. 361. 
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intención alguna de construir una noción sobre la cultura, percibo que en esta 
interpretación, el autor rescata la importancia de las relaciones de poder y estados de 
dominación en la configuración identitaria de los colectivos.    
Este discurso es pertinente al momento de revisar la construcción de las identidades 
culturales que la Corte Constitucional define a partir de la Jurisdicción Especial Indígena. 
además de lo expuesto anteriormente, quiero resaltar algunos puntos que considero 
relevantes para el ejercicio:  
a. Los casos donde la legitimidad de la decisión jurisdiccional indígena la 
determina el juez constitucional. 
En términos de Foucault, puede considerarse que el reconocimiento de las facultades 
jurisdiccionales de los pueblos indígenas creó un ethos multicultural, es decir, unas 
«condiciones de aceptabilidad» en donde los pueblos indígenas recrean una consciencia 
de libre determinación, a pesar de que su decisión esta efectivamente encerrada por las 
fronteras que establece el juez constitucional.   
Así, el carácter de justo o injusto es definido por la «norma de verdad» que subyace en la 
ideología detrás de la presunción de neutralidad y objetividad del juez constitucional. En 
últimas, la legitimidad de la decisión jurisdiccional indígena depende su inscripción o no 
en el discurso del juez.  
Foucault se preguntaba: “¿La instauración de una instancia neutra entre el pueblo y sus 
enemigos y susceptible de establecer la división entre lo verdadero y lo falso, el culpable 
y el inocente, el justo y el injusto, no es una manera de oponerse a la justicia popular?”607 
Aparentemente la respuesta es negativa si el aparato estatal goza de popularidad y 
aceptación social por su desempeño como garante del pacto político y de los derechos 
humanos. Percepción que, a su vez, es reforzada al ser este definido como uno de los 
baluartes de la emancipación y justicia social en Colombia. Esta situación es más cruda 
cuando al no ser rogada, la justicia constitucional esta legitimada para abarcar los 
diferentes escenarios de su interés. Por ejemplo:  
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198 Jurisdicción Especial Indígena ¿Mecanismo de Fortalecimiento o de 
debilitamiento del derecho a la libre determinación de los pueblos indígenas? 
 
 
 
 
 
 
Para la percepción foucaultiana de «autoregulación de los sujetos», el éxito consiste, 
precisamente, en lograr que los gobernados hagan coincidir “sus propios deseos, 
esperanzas, decisiones, necesidades y estilos de vida con objetivos gubernamentales 
fijados de antemano”609. Para ello no se obligan determinadas conductas, sino que se 
publicitan percepciones sobre lo bueno, con el objeto de que las mismas sean asumidas 
y ejercidas por los sujetos como propias. 
En materia constitucional, el discurso de los derechos resulta ser el arma más poderosa 
para delimitar lo bueno de lo malo, lo digno de lo indigno, lo democrático de lo arbitrario. 
Por ello, al construir la figura del juez constitucional, lo que efectivamente se esta 
produciendo es un poder que se supone del lado de la justicia social y revolución social, 
es decir, es una autoridad cuya confianza reside en su papel como garante de los 
derechos humanos. 
b. El caso de los indígenas que se vestían como indígenas pero no lo eran. 
Como expuse anteriormente, la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos 
de los Pueblos Indígenas introduce el derecho a la libre determinación como fundamento 
de la identidad étnica de un pueblo indígena. En ese sentido, intenta superar los criterios 
objetivos de conciencia étnica introducidos por el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, 
la valoración del grado de etnicidad indígena ha sido un ejercicio desarrollado por la 
Corte Constitucional de manera recurrente, por ejemplo 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 510. Op. cit., num. 57. 
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 CASTRO-GÓMEZ. Historia de la gubernamentalidad. Op. cit., p. 13. 
…[E]l hecho de que la naturaleza de las penas impuestas a los miembros de la 
comunidad Ika no sea objeto específico de controversia en la acción de tutela, no es 
óbice para que el juez constitucional pueda pronunciarse al respecto, en especial si 
advierte que pueden resultar afectados algunos derechos fundamentales de los actores. 
En este sentido, resulta fundamental recordar la doctrina de la Corte, a fin de aclarar los 
límites de la autonomía indígena en materia punitiva
608
.  
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sí, un asunto subjetivo que guarda estrecha relación con el derecho a la libre 
determinación del pueblo es finalmente valorado por el juez constitucional desde un 
ámbito presuntamente objetivo. Vale aclarar que el análisis proferido por el alto tribunal 
no tuvo efectos políticos, jurídicos o culturales sobre el pueblos indígena y sólo 
constituye un „dicho de paso‟ de la providencia; sin embargo, por alguna razón el juez 
consideró oportuno exponerlo. 
Lo que resulta más interesante de este caso es que a pesar del juicio sobre el grado de 
etnicidad emitido por el juez constitucional, este no se atreve a tomar una decisión 
definitiva sobre el mismo; pero, en aras de garantizar los derechos fundamentales de las 
personas indígenas evangélicas, tampoco faculta a las autoridades indígenas 
tradicionales para tomar decisiones radicales al respecto.  
La persistencia de dicho relativismo cultural implica desvirtuar el ejercicio de justicia 
propia de los pueblos indígenas: “[l]os pueblos indígenas vivimos, acatamos y actuamos 
conforme a nuestra ley de origen, no porque requiera un reconocimiento institucional del 
estado, sino porque es la propia, la que hemos heredado y la que nos permite 
reconocernos y seguir existiendo como indígenas”611.  
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 510. Op. cit., num. 57. 
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 ONIC. Derechos indígenas y justicia propia. Op. cit., p. 3. 
…[P]uede concluirse que un indígena que suplanta la “ley de origen” por la Biblia y el 
mamo por el pastor evángelico, ha dejado de compartir la cosmovisión  - y por tanto la 
cultura – arhuaca. En ese sentido, poco importa que el evángelico y el tradicional hablen 
la misma lengua, se vistan igual o tengan viviendas similares. La apariencia externa 
puede ser idéntica pero el significado de cada una de las formas es radicalmente distinto. 
Valga esta ilustración: como pudo constatarlo la Corte en la diligencia practicada en 
Sabana Crespo, el tutusoma (sombrero ritual) para los varones educados con “la 
tradición Ika” representa el pico nevado de la Sierra y, al recibirlo, se colocan 
simbólicamente en el lugar del macizo montañoso y se comprometen a velar por su 
permanente equilibrio y armonía. Sin embargo, para los indígenas que también lo usa, 
significa, simplemente, un sombrero blanco de lana o hilo. Nada indican, por lo tanto, las 
apariencias externas 
610
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c. El caso de los gemelos que contaminaron relativamente al pueblo U’wa. 
El artículo 246 de la carta política obligó a los pueblos indígenas a redefinirse 
culturalmente no sólo respecto al orden jurídico – definido con mayor precisión por la 
Corte Constitucional- sino también frente a la cultura liberal. Por su parte, el sacrificio de 
la “nación” fue tolerar las prácticas culturales de la periferia, siempre y cuando su 
misticismo no alterara el núcleo duro de su carácter alienante.   
Por lo general, en el ejercicio jurisprudencial, la relación intersubjetiva que supone el 
diálogo multicultural, es de una sola vía: de la hegemónica a la subalterna. Por ello, no 
es extraño que el tribunal constitucional juzgue positivamente los replanteamientos 
culturales a los que se ven sometidos los pueblos indígenas. La pregunta que aquí surge 
es ¿por qué y para quién cambio culturalmente? No se desconoce el dinamismo cultural, 
sino como plateó Hall, la experiencia que produce el cambio. 
En este caso la Corte Constitucional612 rescató el deseo del pueblo U‟wa de replantear 
sus creencias y prácticas negativas frente a los gemelos, en tal sentido expresó: 
Solo hasta que se inició el proceso administrativo de protección, esos órganos internos 
de gobierno de la comunidad indígena y sus autoridades se enteraron del asunto y 
procedieron, no a negar la existencia de esa creencia, sino a expresar su disposición de 
replantear sus alcances por dos razones específicas: una de carácter antropológico, que 
implica que el contacto de esa comunidad con los colonos y en general con la 
“civilización” les había enseñado que no es cierto que los gemelos “contaminen” 
la comunidad o sean “portadores de mala suerte”; y otra de carácter jurídico-político, 
que les impone la obligación de replantear aquellas tradiciones y costumbres que 
vulneren principios constitucionales y que no obstante el reconocimiento de la 
carta hace de su derecho a la autodeterminación, desbordan los mínimos 
establecidos por la armónica convivencia de respeto a la diferencia. 
 
Como se observa, el aval que da la Corte al replanteamiento cultural, desde el carácter 
antropológico, recae sobre la creencia misma y no sobre la práctica, es decir, en este 
apartado no se debate sobre las implicaciones de abandonar a los gemelos, sino sobre 
la percepción negativa que se tiene sobre ellos. Incluso, en una interpretación ligera del 
planteamiento, entonces, se puede afirmar que desde el carácter jurídico-político se 
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cuestiona tanto la práctica, como la creencia, de tal forma que sea posible transformar 
culturalmente a ambas y no a la práctica específica. 
Finalmente, en el caso concreto, el pueblo U‟wa conserva la creencia pero transforma la 
práctica. Las pregunta que surge es si las creencias pueden o no ser objeto de 
evaluación constitucional.  
 d. Los casos en donde se necesitaban más cárceles para administrar justicia.  
En su trabajo Un mundo sin cárceles es posible613, Alejandro Gómez Jaramillo introduce 
la categoría de «dispositivo cuestión criminal» para dar cuenta de “todo el entramado 
institucional por medio del cual se ejerce el poder de castigar, los mecanismos no 
formales de control social y el conjunto de saberes que juegan un doble papel: en cierto 
sentido, perfeccionan y legitiman el ejercicio de poder carcelario y en otro, ellos mismos 
son construidos a partir de la promoción de los mismos mecanismos de poder”614. 
Precisamente la propuesta abolicionista de Gómez Jaramillo615 se fundamenta en 
evidenciar que a través de la cuestión criminal no se pretende resolver los problemas 
sociales, sino fortalecer un poder determinado a partir  de la dominación y exclusión. En 
su disertación616, expone que el sistema capitalista instituyó un sistema de coacciones y 
castigos para transformar en fuerza de trabajo productiva, el cuerpo y la existencia del 
hombre. En ese sentido, el «dispositivo cuestión criminal» representa el ejercicio más 
descarnado de dominación para transformar el comportamiento de los sujetos.   
Como parte de la genealogía del «dispositivo cuestión criminal», Gómez destaca que, 
alrededor de la prisión se construyeron saberes que justificaron a la prisión como 
mecanismo para prevenir el delito, así como corregir y socializar a los condenados. Sin 
embargo, a pesar del rotundo fracaso e incumplimiento de las promesas que legitimaban 
el dominio y exclusión que se ejercían sobre los sujetos a través de la prisión, los 
“saberes dominantes” siguen aumentando la débil burbuja que confían en el sistema 
penitenciario como instrumento de transformación social. A pesar de ello, Gómez617 
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confía en las virtudes del discurso abolicionista y las posibilidades de “pensar de otro 
modo”.  
Aunado a ello, en los últimos años se ha posicionado la posibilidad de formular una 
política restaurativa social de tipo estructural, basada en elementos culturales y sociales, 
por encima de las lógicas del sistema mundo. Parte de esta propuesta incluye revisar 
“las formas de derecho propio de los pueblos indígenas y los diferentes modelos 
restaurativos desde lo religioso que propugnan por el perdón y la reconciliación”618. 
Sin embargo, en una investigación paralela a esta, osé plantear que:  
“las facultades jurisdiccionales ejercidas por las autoridades indígenas dependen 
de mecanismos de coordinación con el sistema judicial nacional, los cuales han 
sido definidos vía jurisprudencial, a pesar de su carácter estatutario. Si bien, la 
articulación de ambos sistemas pretende expresarse como la materialización de 
los preceptos constitucionales, el ejercicio de la justicia propia se encuentra 
subordinada a procesos de aculturación que exigen la adopción del tratamiento 
penitenciario desde una visión occidental, desconociendo el potencial que puede 
aportar el establecimiento de un dialogo intercultural sobre la forma de abordar el 
castigo en Colombia desde ambas visiones. Este fenómeno puede entenderse a 
partir de a) los límites constitucionales impuestos al ejercicio de la justicia propia 
por parte de los pueblos indígenas al considerar que muchas de las prácticas 
ejercidas son vulneratorias de la dignidad humana y los derechos fundamentales; 
b) el desconocimiento y desinterés de la aplicabilidad de castigos dentro de los 
pueblos indígenas y su propuesta alternativa frente al tratamiento penitenciario en 
el sistema occidental; c) el tratamiento de inimputabilidad que tienen los pueblos 
indígenas en el sistema judicial nacional, como una extensión de la construcción 
ideólogica de bárbaro/incivilizado desde occidente; d) la posición hegemónica que 
ha detentado el Estado en la caracterización de la jurisdicción especial 
indígena”
619
. 
Es decir, paradójicamente, paralela a la fuerza que adquiere la versión abolicionista del 
sistema penitenciario, basado en una justicia restaurativa que incluye los sistemas de 
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justicia indígena, en contravía, crece en los pueblos indígenas una ferviente necesidad 
de promover un sistema penitenciario propio620 que contrarreste lo que han denominado 
“nuevos enfermedades”621. Al respecto, quiero destacar dos casos: Embera-Chamí, y 
Nasa.  
El pueblo Emberá-Chamí empezó a celebrar convenios con el INPEC de detención y 
reclusión de personas indígenas sancionadas por el sistema de justicia indígena, 
mientras construían sus propios centros especiales para la detención preventiva o 
sancionatoria de sus integrantes. Asimismo, promulgó un documento denominado 
“Constituyente Embera”622, a través del cual se definieron las políticas en materia penal 
de la comunidad, por ejemplo: 
…Si la comunidad impone detención preventiva o sanciona con cárcel, ésta debe 
cumplirse en los establecimientos de Andes y de Jardín, para lo cual debe 
solicitarse la colaboración del INPEC y el Alcalde Municipal. (…) “La sanción de 
cárcel debe ser aplicada con cuidado, porque puede resultar más grave encarcelar a los 
compañeros, que aplicarles otro tipo de sanción; por lo cual debe aplicarse como último 
remedio. El Cabildo y el Consejo gestionarán en lo posible la adecuación de locales 
dentro del territorio del Resguardo para las detenciones prolongadas, o la 
celebración de acuerdos con la OIA o con otras comunidades para trasladar 
detenidos…
623
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 Durante las macroregionales desarrolladas por la ONIC para construir herramientas para la formulación 
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Estas disposiciones sirvieron para que la Corte Constitucional valorara el sistema de 
justicia Emberá Chamí como uno de los más avanzados en el país, dado que asuntos 
puntuales de la justicia fueron examinados y “expresados en forma escrita en ese 
documento”624. 
Además, motivada por el ejercicio adelantado por el pueblo Embera-Chamí del 
departamento de Antioquia, el alto tribunal constitucional señala que el Estado debe 
convertir en realidad los esfuerzos de la justicia propia, permitiendo que el pueblo cuente 
con todos “los instrumentos físicos, educativos, divulgativos, instalaciones carcelarias, 
etc.”625, con el fin de que la justicia indígena, “incipiente en ciertos aspectos, pueda 
avanzar en su consolidación”626.  
Es un hecho evidente que la jurisdicción especial indígena, garantizada y reconocida por 
la Constitución de 1991, en el artículo 246, está en proceso de construcción. Proceso en 
el que el Resguardo Indígena Embera-Chamí de Cristianía (…) puede ser considerado 
en el país, como uno de los que más ha avanzado en ese sentido, al punto de que 
cuenta con un documento denominado “Constituyente Embera”, en el que asuntos 
puntuales de la justicia propia han sido examinados y expresados en forma escrita 
en tal documento.  
 
Respecto al pueblo Nasa, el caso analizado conllevó a que la Corte Constitucional627 
solicitara informe al Coordinador del Programa de Derechos Humanos del Consejo 
Regional Indígena del Cauca CRIC. La autoridad indígena del Cauca comparte con el 
alto tribunal que la promoción de convenios con el INPEC inició en 1999, con el fin de 
“recluir a indígenas condenados por las autoridades propias por la comisión de 
conductas que afectaren gravemente el orden social y cultural”628.   
El CRIC afirma que la reclusión de indígenas en centros penitenciarios del INPEC ha 
sido una practica que se ha extendido en la región cuando se cometen faltas que se 
consideran graves para la comunidad. Según explica, el origen de estas medidas se 
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dieron luego como una respuesta a los crímenes cometidos por integrantes o ex 
integrantes de grupos armados, así como a la violencia sexual, entre otros. Las 
autoridades han llegado a imponer hasta 40 años.  
Asimismo, explica que las medidas penitenciarias han tratado de incorporarse 
legislativamente a través de proyectos de ley que no han podido ver la luz. Un ejemplo 
es la propuesta del exsenador Jesús Enrique Piñacué. 
„Artículo 14. Convenios. Las autoridades indígenas podrán suscribir convenios con el 
Instituto Nacional Penitenciario INPEC, o quien haga sus veces, con el objeto de la 
prestación del servicio de reclusión en las penitenciarías administrativas por esa 
institución y para el caso de la entrega en custodia de los miembros de los pueblos 
indígenas.‟
629
 
 
Considero necesaria una investigación específica del fenómeno penitenciario en los 
pueblos indígenas. Junto con otros casos abordados por la Corte Constitucional, como la 
sentencia T-097 de 2012630, es evidente que la respuesta a los problemas sociales 
indígenas, especialmente los relacionados con el conflicto armado y la violencia sexual, 
han sido respondidos desde una nueva política penitenciaria étnica. Lo anterior, en el 
marco de un creciente debate sobre el fracaso de las cárceles. Sin duda, los pueblos 
indígenas, al afirmar que las prisiones los contaminan, tienen toda la razón.   
Ante estas circunstancias, sólo puedo retomar las palabras de Foucault:  
“…el tribunal no es algo así como la expresión natural de la justicia popular, si no 
que más bien tiene por función histórica recuperarla, dominarla, yugularla, 
inscribiéndola en el interior de instituciones características del aparato del Estado 
(…)A primera vista, éstos son algunos modos de funcionamiento del sistema 
penal, como sistema antisedicioso: otros tantos medios para enfrentar la plebe 
proletarizada con la que no lo es e introducir así una contradicción actualmente 
muy enraizada. He aquí por qué la revolución tiene que pasar por la eliminación 
radical del aparato de justicia y por todo lo que pueda recordar el aparato penal; 
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debe ser destruido todo lo que pueda recordar su ideología y permitirle introducirse 
subrepticiamente en las prácticas populares. Por esta razón el tribunal, en tanto 
que forma perfectamente ejemplar de esta justicia, me parece que es una ocasión 
para la ideología del sistema penal de reproducirse en la práctica popular. Por esto 
pienso que no hay que apoyarse en semejante modelo”
631
.  
La jurisdicción especial indígena es una manifestación cultural a través de la cual se 
implementa y proyecta la visión de vida, desde la cual se dota a los pueblos de las 
herramientas necesarias para el ejercicio de su derecho a la libre determinación. El 
gobierno indígena también representa la forma de resistencia política y cultural, de 
reivindicación de derechos, de encuentro y reconciliación ancestral, control territorial y de 
pervivencia de cada pueblo. La aceptación constitucional de la jurisdicción especial 
indígena es un reconocimiento de los pueblos indígenas como sujetos políticos y 
Gobierno en el Estado social de derecho. 
Por ello, un nuevo entendimiento del modelo de diversidad étnica y cultural arranca, 
precisamente, de evaluar con lupa el papel que desempeñan los jueces. Conservar las 
estructuras de poder que fundamentan actualmente sus decisiones, es una opción que no 
puede contemplarse. La transformación social y la democratización institucional tiene que 
empezar hiriendo de muerte al sistema judicial y la prepotencia cultural de sus 
protagonistas. 
Conclusiones 
En la arena constituyente se gestó un consenso universal sobre el modelo multicultural 
como forma de pluralismo razonable. El acuerdo se fundamentó en una concepción de 
justicia desde los derechos humanos de corte liberal. Posteriormente, este no sólo fue 
refrendado por el juez del neoconstitucionalismo, sino también por el activismo judicial 
indígena. Sin embargo, este pacto no es eterno, el modelo multicultural no es inmortal y 
su cabeza puede rodar.   
Es necesario entender que las constituciones son proyectos históricos que “los 
ciudadanos prosiguen de nuevo en cada generación (…) [y] el derecho vigente debe 
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interpretarse de una manera nueva en los contextos cambiantes a la vista de las nuevas 
necesidades y constelaciones de intereses”632. Es más, para Habermas633, las 
constituciones tienen un carácter dinámico, el cual se encuentra sometido a 
interpretaciones de flujo. Por ello, “…[l]a constitución no es letra momificada: su 
contenido se revoluciona permanentemente a la luz de las representaciones renovadoras 
que infieren de la praxis discursiva de los múltiples sujetos colectivos de la sociedad”634.  
Así, en 1991 el derecho a la libre determinación apenas empezaba a dibujarse en el 
escenario constitucional colombiano en forma de instituciones autónomas, gobierno 
propio, participación política restringida y un control territorial sujeto a la jurisdicción 
gubernamental. A través de las últimas dos décadas el proyecto político indígena, 
enmarcado en la libre determinación, ha sido vigorizado, pero el contexto normativo 
constitucional sigue siendo restringido frente a estas nuevas dinámicas de 
relacionamiento entre los pueblos indígenas y los Estados.  
Por ejemplo, los derechos humanos, a pesar de su delimitación jurisprudencial, imponen 
restricciones inquebrantables a la administración de justicia indígena; a pesar de que la 
noción misma de tales derechos es una construcción hegemónica liberal, que tiende a 
conducir el debate del sistema mundo, las relaciones de poder y los estado de 
dominación, hacia una tensión entre individuos y colectivos.  
Si bien existe un amplio margen de distancia entre el proceso indígena colombiano y los 
demás de la región, la conciencia sobre el eminente riesgo de desaparición física y 
cultural de los pueblos indígenas, ha fortalecido y reactivado el proyecto político del 
movimiento indígena nacional. Esto se traduce en la apropiación de la libre 
determinación como mecanismo para frenar el genocidio indígena; la promoción de 
escenarios de concertación con el Gobierno nacional como espacios legítimos de 
participación política de los pueblos indígenas; la introducción de sistemas autonómicos 
propios, que se distancian de la concepción de autonomía pactada en la constitución; y 
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la articulación de los procesos locales con los regionales e internacionales con el objeto 
de reapropiar y resignificar los derechos humanos y el pluralismo jurídico.  
Este diagnóstico nos muestra que, ante las nuevas dinámicas, el modelo multicultural no 
sólo resulta insuficiente, sino también contradictorio con el proyecto de diversidad étnica 
y cultural contemporáneo. De ahí la importancia de formular modelos que puedan 
responder a los procesos políticos que se dan en diferentes escenarios.  
En ese estado de cosas, la pregunta por el papel del derecho es relevante.  Por un lado, 
para evaluar los efectos del modelo de diversidad étnica y cultural interpretado desde el 
multiculturalismo y, segundo, identificar su potencial respecto a la satisfacción de las 
expectativas de la lucha política y social. Para tal efecto, la jurisprudencia, como práctica 
del derecho es el resorte del análisis. En este capítulo inicio, precisamente, mostrando el 
panorama y dialogando críticamente con las caracterizaciones del derecho y del juez 
constitucional. 
Por un lado, encontramos el planteamiento de aquellos que consideran que la 
jurisprudencia sobre derechos indígenas en Colombia constituye una práctica 
emancipatoria que fortalece las reivindicaciones de los pueblos indígenas en torno a su 
derecho a la libre determinación y a los derechos que le son subsecuentes. Por el otro, 
una corriente que desafía las posibilidades emancipatorias del derecho y presentan un 
escenario en el cual se evidencia la instrumentalización de la lucha indígena -a través del 
discurso de los derechos humanos- para re-configurar su subjetividad y desestructurar su 
papel como sujeto político dentro del pacto social.  
Como lo expuse, el carácter emancipatorio del derecho es contradictorio y controvertible. 
La jurisprudencia que sustenta esta posición representa un claro ejemplo de 
subjetivación y desplazamiento de los pueblos indígenas en su calidad de sujetos 
políticos. Por ello, las pequeñas victorias jurisprudenciales, son eso, pequeñas victorias 
jurisprudenciales que no implican transformaciones estructurales y, por lo general, son 
rápidamente suplantadas por nuevas.  
Lo anterior, sin contar con el carácter de descongestión que se le ha endilgado a la 
jurisdicción especial indígena, fenómeno sociológico que no abordé en este capítulo, 
pero que merece ser abordado con detenimiento, dado los perjuicios que genera sobre la 
gobernanza indígena. 
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Finalmente, considero que, el derecho tiene claves para la resistencia a la subjetivación 
y, desde ese pequeño margen de resistencia, es posible fundamentar una vuelta de 
tuerca al modelo de diversidad étnica y cultural.  
 
 
Bogotá, 12 de julio de 2012. Baile tradicional Emberá durante la toma de la carrera 7, al frente de las oficinas 
de la Unidad para la Atención y Reparación Integral a las Víctimas, por parte de la población Emberá en 
situación de desplazamiento en Bogotá y la ONIC, con el objetivo de agilizar el proceso de retorno a sus 
territorios de origen. 
 III. Nuevas epistemologías, escenarios y 
deliberaciones. 
Introducción 
La gran hazaña del análisis hasta ahora propuesto, es lograr una lectura alternativa que 
permita verificar que la ingeniería constitucional liberal no es absoluta. El 
constitucionalismo integra múltiples caminos, cada uno señalizado por el tipo de futuro 
que los sujetos políticos quieren perseguir. Por consiguiente, alberga muchas voces y 
formas de interrelación social, política y cultural. Un modelo democrático debería 
promover el diálogo entre los múltiples modos de vida y garantizar que cada uno pueda 
co-existir armónicamente.  
Por ejemplo, uno de los aspectos maravillosos de la propuesta indígena es su carácter 
dialógico. Es decir, a pesar de los siglos de colonización, exterminio, exclusión, 
integracionismo y, ahora, multiculturalismo, los pueblos indígenas siguen «caminando la 
palabra», esperando que su marcha convoque varias voces. Así, su resistencia no es 
sinónimo de secesión y confrontación, sino de pervivencia, resistencia y articulación 
desde el respeto, el reconocimiento y, por supuesto, la autodeterminación.  
En el discurso indígena no se observa un ánimo separatista sino de apertura a otras 
formas de participar en el Estado. De ahí que, para los pueblos, la consulta previa, como 
mecanismo de participación, no se ha limitado a las medidas susceptibles de afectación, 
sino que también contempla la construcción de políticas ambientales, sociales, 
educativas, entre otras.  
Sin embargo, este derecho fundamental tiene un carácter reparador, por lo cual, en un 
Estado democrático, debería ser superado en el momento en que los canales de 
participación de todos los sectores estén consolidados. Por lo cual, no considero que la 
consulta sea una respuesta a largo plazo para los problemas que he planteado, sino una 
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transición a un modelo de democracia deliberativa. Lo mismo puede ser aplicado a los 
escenarios de concertación, en tanto son limitados y no cuentan con la participación de 
los diferentes modos de vida indígena. 
Asimismo, otros grupos étnicos carecen de escenarios con la misma injerencia política 
que los pueblos indígenas, generando desequilibrio entre los diferentes procesos étnicos 
de la nación. Por ello, -insisto- el modelo de democracia participativa debe replantearse, 
especialmente cuando el carácter del juez constitucional adquiere un papel relevante y 
decisivo en la libre determinación de todos pueblos.  
Además, la consulta previa tiene un carácter inmediatista, es decir, está planteado en 
contextos específicos, impidiendo la “regeneración” integral del pacto político, así como 
el fortalecimiento político de los distintos sujetos colectivos. En ese estado de cosas, el 
modelo de diversidad étnica y cultural estaría sometido a la agenda del Estado y no a la 
de las esferas públicas; asunto que desequilibra las relaciones sociedad-Estado-sistema 
mundo y, reproduce relaciones de poder y estados de dominación. 
En este capítulo, de una manera tímida, formulo un modelo de deliberación que puede 
responder a las falencias democráticas, tanto del Estado social de derecho, como de las 
demás formas globales de interacción social y política. Para tal efecto tengo en cuenta 
tres marcos de referencia analítica.  
El primero de ellos, es la noción del derecho como resistencia. Esta noción es 
compartida a partir de Peter Fitzpatrick, para quien esta forma de concebir el derecho se 
fundamenta en su carácter procedimental y su dimensión relacional. Así, trascendiendo 
su contenido sustancial, la instrumentalización del derecho dependerá del uso que hagan 
los sujetos políticos de él, a partir de los espacios inaccesibles para el Estado.  
En las zonas de penumbra de la acción estatal, emerge la segunda propuesta: las 
Epistemologías del Sur. Estas sirven como fundamento del derecho en su dimensión 
relacional y, además, como respuesta a la construcción liberal de los derechos humanos. 
El proceso global-local desde el cual surge este discurso, es apropiado de Boaventura 
de Sousa Santos, en articulación con la posición crítica que Balakrishnan Rajagopal 
introduce sobre los derechos humanos y el sistema de cooperación internacional.  
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En tercer lugar, introduzco el modelo sociológico deliberativo de doble vía, planteado por 
Jürgen Habermas, como una respuesta de democratización institucional. Sin embargo, la 
lectura del mismo es transversalizada por el diálogo intercultural, el cual –considero- 
potencializa procedimentalmente la deliberación como esquema democrático, en 
constituciones marcadas con el signo de diversidad étnica y cultural.  
Aunado a lo anterior, introduzco la respuesta de Nancy Fraser a la esfera pública de 
Habermas, así como su propuesta de públicos hegemónicos y contrapúblicos 
contrahegémonicos, que pueden identificarse a través de los procesos de resistencia 
global-local de los pueblos indígenas, como en la producción de las Epistemologías del 
Sur.  
Parte de esta propuesta también responde a las dinámicas societales contemporáneas, 
que replantean al sistema-mundo a partir del desdibujamiento de las fronteras estatales. 
En ese sentido, la pregunta sobre el control territorial indígena asume un valor 
significativo, especialmente frente a las dimensiones de la autodeterminación interna de 
los pueblos, así como la responsabilidad de Estado de garantizarlo. Aspectos relevantes 
de la discusión que, por supuesto, pretendo abordar de manera general.   
Finalmente, cabe decir que la revisión de la democracia debe ser paralela a la promoción 
de una ciudadanía que fundamente la constitución de sujetos a partir de la ética y del 
cuidado del sí; por ello, una educación ciudadana de tipo intercultural, siempre será un 
asunto que no podrá abandonarse, ni tratarse a la ligera.    
1. La resistencia como derecho y el derecho como 
resistencia. 
El derecho como emancipación social, resistencia, dominación o constitución de 
subjetividades es un debate que no pretendo agotar. Por ahora, sólo quiero señalar que 
gran parte de la función del derecho depende directamente de quién domina en la lucha 
por decir el derecho; lucha que se produce dentro del sistema-mundo capitalista y, por lo 
cual, da pistas claras de quién esta triunfando.  
El eje central de la discusión que he pretendido promover gira en torno a cómo la 
producción jurídica del juez constitucional es legitimada y declarada como emancipatoria, 
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a pesar de que, en términos políticos, logra una función totalmente contraria. Hasta este 
punto, puedo declarar que aquí subyace un experimento de tipo procedimental, que tiene 
origen en una cuestión sustancial. Pues, -como lo expresé inicialmente- no tengo 
ninguna intención de promover un contenido específico del derecho a la jurisdicción 
especial indígena; tan sólo resaltar su indeterminación y la manipulación de la que ha 
sido objeto, la cual ha resultado en contra los pueblos indígenas. 
El propósito de esta reflexión es promover mecanismos alternativos para la producción 
literaria de la jurisdicción especial indígena, que tengan el potencial de confrontar los 
devastadores efectos que su desarrollo jurisprudencial ha generado sobre la libre 
determinación de los pueblos indígenas. El objetivo también es señalar que la 
monopolización del derecho constitucional sobre los contenidos del pacto político no 
puede permanecer absoluta y bajo el poder del juez. Por el contrario, debe ser fracturada 
para dar cabida a formas de análisis más democráticas, en donde la hegemonía del juez 
sea desplazada por la deliberación intercultural. Lo anterior, sin que ello implique admitir 
la emancipación social, sino tan sólo formas de resistencia para neutralizar las 
estrategias de subjetivación a las que son sometidos los sujetos políticos mediante el 
neoconstitucionalismo. Para tal efecto, retomo el análisis que Peter Fitzpatrick formula en 
torno al concepto de resistencia.  
Peter Fitzpatrick635 comenzó su ensayo El derecho como resistencia, con un dilema que 
inquieta a más de uno: ¿el derecho puede ser resistido o (…) , en cambio, constituye en 
sí una forma de resistencia? Disyuntiva que respondió con un seductor “depende” de la 
postura del inquieto sujeto.  
Para algunos, –explicó636- el derecho posee el poder general y superior para sostener al 
Estado de derecho; para otros, el derecho es un instrumento restringido y fijo, cuya 
“constitución es el resultado de su interacción con múltiples relaciones sociales”. En el 
primer caso la idea de resistencia no esta asociada; en el segundo sí, incluso, esta 
jugará un papel importante, especialmente, para cuestionar los poderes extraordinarios 
que el derecho se auto endilga. 
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Para responder a la vigencia de una u otra posición, Fitzpatrick637 acude al debate entre 
de la postura dominante de los Estudios Críticos del Derecho638 durante la década de los 
setenta, y la respuesta de las minorías expuesta por Robert Delgado639. Según la 
primera, “el derecho y la ciencia jurídica son categorías determinadas por la política y la 
ideología”640. Por lo cual, ni son neutrales ni son objetivas, por el contrario, ambas se 
caracterizan por ser indeterminadas y manipulables a favor de los intereses económicos 
dominantes.  
Por ejemplo, para J. Priban641, los Estudios Críticos del Derecho, señalaron que las 
normas formales que integran al Estado de derecho carecen de significado social, hecho 
que las expone como presas fáciles para que la autoridad política les procure contenido y 
sostenga su vigencia. Además, -sostiene Fitzpatrick- las normas, los derechos y los 
procesos judiciales son presentados de tal forma que “atraen maliciosamente a las gente 
bajo la promesa de establecer parámetros duraderos y soluciones objetivas”, cuando lo 
que realmente busca es neutralizar el potencial político de su lucha. 
Por su parte, Delgado642 explica que las minorías son conscientes de las limitaciones del 
proceso judicial; sin embargo, acuden a este con el objetivo de lograr reivindicaciones 
parciales, que si bien no logran cambios sociales estructurales, sí satisfacen en parte las 
necesidades básicas de algunos. Según el planteamiento, para las minorías estas 
reivindicaciones no someten la lucha política y social al conformismo, ni la neutralizan, ni 
pretenden formalizar el poder del juez; por el contrario, protegen el mínimo vital de las 
personas que más lo necesitan. Por ello, considera, las tesis de los Estudios Críticos 
Legales de los setenta son una treta imperialista “en el sentido que les dice a las 
minorías y a otros grupos oprimidos cómo deben interpretar los eventos que los 
afectan”643.  
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A partir de lo anterior, Fitzpatrick concluyó que el derecho puede ser concebido desde 
dos dimensiones: la relacional y la extraordinaria; ambas vigentes, y conjuntamente 
pueden ser usadas de manera estratégica para preservar las relaciones de dominación 
o, en su defecto, para resistirlas.  
La «dimensión relacional» responde a aquellas posturas que aceptan la capacidad de 
resistir a través del derecho. Además de lo ya expuesto, Fitzpatrick644 planteó que este 
fenómeno se debe a que las limitaciones del derecho le obligan  a conectarse con otras 
«relaciones sociales» para tomar forma. De esta manera, “[e]ste tipo de derecho crea 
una diversidad de campos, cada uno de los cuales posee significados característicos, y 
límites que aunque se tornen usuales, no resultan ser invariables; están entonces 
decididos pero no establecidos”645. Estos campos producen fugas desde las cuales se 
pueden ejercer resistencias. Pero, esta capacidad–enfatiza646-, sólo existe mientras el 
derecho conserve su conexión con otras relaciones sociales, caso en el cual, este corre 
el riesgo de desaparecer por incoporar un alto grado de indeterminación. 
A diferencia de la relacional, la «dimensión extraordinaria» concibe al derecho como 
omnipresente, ilimitado y soberano, de ahí su capacidad de interrelacionarse con el 
Estado. Estas características no son influenciadas por los puntos de encuentro entre el 
derecho con la política y la economía, por el contrario, el derecho es trascendente y 
puede abarcarlo todo, no necesita relacionarse socialmente para existir, es 
autosuficiente. Así, “el derecho, en sus propios términos, no puede entonces ser limitado 
por los intereses de un poder fuera de sí mismo”647.  De ahí que el triunfo de las 
resistencias que surjan desde el derecho esta supeditado a la abolición integral de aquel. 
De lo contrario, el mismo derecho las instrumentaliza, modifica o elimina, ya sea a través 
de la reforma legal o, en su defecto, de la interpretación judicial. 
Según el planteamiento de Fitzpatrick648, ambas dimensiones coexisten bajo tensiones. 
Así, las resistencias que tengan lugar desde la «dimensión relacional» son abatidas por 
la «dimensión extraordinaria»; pero, a su vez, el derecho, en aquellas zonas de 
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indeterminación identificadas por la dimensión relacional, “puede demarcar límites y 
restricciones a la habilidad del derecho extraordinario para resistir en términos 
negativos”649. Es decir, para resistir desde el derecho es necesario obligar a la dimensión 
extraordinaria a que acepte la relacional y no viceversa. 
El ejemplo utilizado para validar esta hipótesis son las justicias social y popular. Según el 
autor, este tipo de justicias dependen del Estado, en tanto su existencia esta supeditada 
a la capacidad de regulación de este último. Es decir, son vigentes en los espacios que 
el Estado no puede regular. Por ello, este tipo de justicias cumplen el papel de 
suplemento y complemento del derecho en sus zonas de penumbra, posicionándolas de 
manera estratégica respecto aquel.   
La clave de la resistencia consiste en:  
…[e]l hecho de que las justicias informal y popular sean presentadas como algo 
esencialmente distinto al derecho, [dando] la idea de que este último se encuentra 
aparte y es independiente de lo informal y popular, permitiéndole así conservar una 
autoridad formal y oficial. Pero, (…) el suplemento también es „peligroso‟ (…). Como 
tal, se queda afuera, retando la totalidad y validez de lo que permanece dentro
650
. 
Ante dicho desafío, la reacción del derecho es contingente e impredecible. A mi juicio, los 
posibles escenarios que se puede constituir a raíz de la reacción del derecho pueden ser 
representados de la siguiente manera: 
Tabla 4.1. Posibles resultados del reto de la justicia informal al derecho. 
 
 Resistencia Instrumentalización 
Dimensión 
relacional 
Nivel alto de indeterminación, 
desaparece el derecho 
Constitución de relaciones 
sociales a favor del poder 
dominante. 
Dimensión 
extraordinaria 
Resignificación y renovación 
del derecho. 
Las justicia informal 
desaparece. 
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Sin embargo, es necesario tener en cuenta que ninguna de las opciones descritas 
procede de manera absoluta, en tanto, como fue expresado, ambas dimensiones del 
derecho están interrelacionadas, impidiendo el éxito categórico de una sobre la otra. Lo 
admisible, es interpretar estos escenarios como tendencias de las posibles reacciones 
del derecho.  
Inclinar la balanza de uno u otro lado dependerá de la capacidad de los sujetos políticos 
de conservar la discusión en aquellas zonas de penumbra que el Estado no puede 
regular, evidenciando, precisamente, que el derecho sí es limitado. Las restricciones 
reveladas del derecho reflejarán que es indeterminado, intrascendente y configurado 
unilateralmente por parte de poderes dominantes.  
Sin embargo, el derecho, desde su noción extraordinaria, no puede admitir tales 
contradicciones, ello implicaría la destrucción de los principios que le permiten conservar 
su hegemonía como un asunto natural y objetivo. Por lo cual, en estos escenarios, 
permitirá una excepción y admitirá la noción del derecho desde la dimensión relacional. 
En este surge la posibilidad de ejercer resistencias a partir de procedimientos que 
permitan la confluencia del derecho con otros campos sociales y generen debate en 
torno a la producción del derecho. Manipular los procedimientos garantiza la resistencia, 
en el momento que se pierde este control, el derecho puede reconstituir su dimensión 
extraordinaria.  
Por ello, en las siguientes líneas, me atrevo a proponer algunas estrategias 
procedimentales para democratizar los contenidos de la jurisdicción especial indígena. 
Lo anterior, con aras de fortalecer, en el sentido jurisdiccional, al derecho a la libre 
determinación de los pueblos indígenas. Cabe manifestar que, a pesar de su carácter, la 
propuesta no puede restringirse a su aspecto procedimental, en tanto esta cuadrícula 
permite su manipulación para que se esfume en la lid burocrática. El carácter burocrático 
del derecho puede ser laberíntico, manipulable y ensombrecer los propósitos que se 
pretenden; por lo cual, para lograr un mínimo de incidencia, el debate debe trascender a 
lo sustancial, es decir, a los escenarios interculturales y a la apertura de la democracia, 
de lo contrario permanecerá en la penumbra neoconstitucional. En últimas, el diablo 
siempre esta en los detalles y la burocracia se alimenta de los detalles.  
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Por ello, comparto el debate desde tres escenarios: la legitimidad y el carácter vinculante 
de las epistemologías del Sur en Estados que reconocen en el pluralismo jurídico; la 
evolución del modelo de diversidad étnica y cultural a través del reemplazo del modelo 
multicultural por el intercultural; y, finalmente, la importancia del diálogo intercultural e 
interinstitucional para la democracia. 
Es importante tener en cuenta que la dimensión extraordinaria del derecho ha sido 
agotada anteriormente, por lo cual pretendo exponer las estrategias que considero 
deben ser tenidas en cuentas para fortalecer la lectura del derecho desde su dimensión 
relacional.  
2. Definamos el contenido esencial de los derechos 
humanos desde las Epistemologías del Sur. 
El primer punto que pretendo abordar es el carácter vinculante de las epistemologías del 
Sur en Estados que reconocen el pluralismo jurídico. Para tal efecto, es necesario 
abordar tres debates: (i) las resistencias a los contenidos de los derechos humanos 
desde las semiperiferias y periferias del sistema-mundo, así como sus efectos en la 
producción del derecho; (ii) la legitimidad de dicha resistencia en Estados que reconocen 
el pluralismo jurídico interno y externo, teniendo en cuenta las ventajas y desventajas de 
este último; y, (iii) el reconocimiento del pluralismo jurídico como argumento central del 
carácter vinculante de las Epistemologías del Sur en los ordenamientos jurídicos a nivel 
nacional e internacional. 
El sentido de estos debates es lograr formular algunas estrategias que pueden definir los 
campos desde los cuales el derecho, en su dimensión relacional, logra definirse. 
Asimismo, el control del objeto de debate, es decir de la producción del derecho, da 
cuenta de la posibilidad de fortalecer los procesos de resistencia a los que me he 
referido.  
El objetivo es formular mecanismos alternativos para la producción del derecho, 
potencializando la autoría de sujetos políticos y, de esa manera, contrarrestar las formas 
a través de las cuales desde el derecho se orienta externamente su lucha política y se 
crean subjetividades. 
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2.1. Problematizando los contenidos de los derechos humanos. 
Como lo he expuesto, el contenido de los derechos de los pueblos indígenas ha sido 
fundamentado, principalmente, por el derecho internacional. Por un lado, encontramos la 
influencia de los Convenios 107 y 169 en las políticas internas colombianas y en la 
región latinoamericana; por el otro, el aporte de la doctrina internacional a la 
jurisprudencia constitucional y la adopción de algunas instituciones como el fuero 
indígena.  
Asimismo, exploré los procesos que conllevaron a la promulgación del Convenio 169 de 
la OIT y de la Declaración de las Naciones Unidas de 2007. Incluso, me aventuré a 
formular unos contenidos al derecho a la libre determinación, desde estos instrumentos 
internacionales y sus antecedentes; confiada en que su contenido es el producto de las 
negociaciones entre los Estados y el movimiento indígena internacional. 
En ese estado de cosas, es posible afirmar que las luchas internacionales a favor de los 
pueblos indígenas han sido determinantes para la consecución de los derechos étnicos; 
motivo por el cual, las luchas internas podrían sustentarse en la producción internacional 
del derecho internacional. Sin embargo, esta aseveración puede resultar problemática si 
las luchas, logros y efectos en estos escenarios no se contextualizan dentro del sistema-
mundo moderno/capitalista.  
Para Balakrishnan Rajagopal651, la creencia del Tercer Mundo652 de que el derecho 
internacional es un componente central de un orden mundial basado en la justicia global, 
debe ser replanteada. El autor653 explica que en el pasado, la posguerra proporcionó los 
medios para que el Tercer Mundo usara el derecho internacional a favor de la justicia 
global, creando una compleja relación entre ambos. En esa medida, el discurso de los 
derechos humanos se configuró como una poderosa arma en contra del colonialismo y a 
favor de los movimientos por la autodeterminación. No obstante, actualmente, este 
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discurso es concebido como un limitado escudo utilizado especialmente por ONG, 
movimientos sociales y víctimas en contra de los abusos asociados a la globalización y a 
la guerra contra el terrorismo.     
Rajagopal considera654 que el discurso de los derechos humanos resultó ser el núcleo 
duro del derecho internacional hegemónico y, en ese sentido, ha reforzado tendencias 
imperialistas en el mundo político. Los derechos humanos, -según el autor655- a pesar de 
la romántica idea progresista que nace en su retórica y de algunos procesos 
tangenciales anticoloniales, nacen de la victoria de Occidente en la Segunda Guerra 
Mundial y, por lo tanto, representan la carta de victoria y el posicionamiento imperialista 
del modelo liberal capitalista en el globo.  
Lo anterior implica que, -según el autor656- las carreras por el desarrollo y por la justicia 
social, fundamentadas desde los derechos humanos, permitieron la entrada del 
imperialismo hegemónico en el Tercer Mundo. Para tal efecto, fueron claves en los 
movimientos sociales la financiación de la cooperación internacional, así como la 
cooptación de agendas políticas y la re-significación de las luchas en clave del derecho 
internacional. El discurso de los derechos humanos esta integrado en el problema de la 
«hegemonía global», lo cual explica la ausencia de la materialización de la justicia social, 
a pesar de su histórica retórica en los escenarios de lucha.  
Asimismo, -según el autor657- el derecho internacional ha sido motivado desde visiones 
reduccionistas y positivistas propias de la modernidad, que sólo pretenden invisibilizar la 
codependencia entre aquel y el Tercer Mundo y, en su lugar, posicionar a los agentes 
estatales, actores económicos e individuos atomizados como los únicos protagonistas de 
la producción del derecho internacional. 
En el ensayo Jano y las caras opuestas de los derechos humanos de los pueblos 
indígenas658, Rodry Brett y Angela Santamaría explican que la producción internacional 
de un marco normativo a favor de los pueblos indígenas y la constitucionalización de los 
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mismos en los ordenamientos internos, han transformado los procesos organizativos y 
las formas de lucha y resistencia de los movimientos indígenas. Este fenómeno ha 
implicado “nuevos repertorios de acción, plataformas de lucha, escenarios de 
movilización y la consolidación de un conocimiento experto alrededor de nuevos 
universales de los derechos humanos”659.  
Las promesas del derecho internacional sobre los pueblos indígenas, ha obligado a que 
sus  movimientos incorporen, en sus plataformas de lucha, el discurso de los derechos 
humanos. El cual, a su vez, en su dimensión retórica, ha servido para ejercer presión y 
lograr participación y reformas políticas en el Estado. Sin embargo, este fenómeno 
también ha implicado que gran parte de la articulación a nivel regional e internacional 
con otros movimientos y ONG, sean inscritos en el ámbito del derecho, dando un giro 
hacia la «judialización de la política»660. 
En ese orden de ideas, -según los autores661- la intervención de «nuevos profesionales» 
ha sido fundamental para la promoción de la lucha en los ámbitos internacional y 
nacional. Estos nuevos profesionales son, principalmente, activistas y especialistas 
jurídicos “enamorados” de la “causa indígena”, sin que necesariamente sean indígenas. 
Su papel ha sido impulsar la promoción de los derechos de los pueblos en las agendas 
políticas nacionales e internacionales. Para ello, se acogen a diferentes mecanismos de 
incidencia, siendo el litigio estratégico el más común.  
Aunque estos  “jurídicos indigenistas” procuran adelantar su trabajo de manera articulada 
con los procesos políticos y organizativos de las “bases”, su lucha no deja de inscribirse 
en el campo del derecho, motivo por el cual, inconscientemente, se dejan seducir por la 
monopolización del lenguaje, y terminan trasladando la lucha a un campo de expertos. 
Así, se constituyen en intelectuales cómplices cuyo papel es acompañar y traducir 
jurídicamente la militancia indígena en el ámbito internacional. En este punto, es posible 
detectar una violencia epistémica en la producción del derecho internacional de los 
derechos humanos y la institucionalización de la lucha en el ámbito internacional. 
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Por otro lado, -citando a David Dumoulin662- los autores explican que la articulación de 
los movimientos indígenas en el nivel internacional ha promovido «solidaridades 
transnacionales» con ONG indígenas de rango regional, así como con ONG no 
indígenas de rango internacional. Las primeras solidaridades permanecen inscritas en la 
lucha política y en la incidencia en los Estados; mientras que las segundas, serán 
sometidas a las lógicas propias de la articulación internacional o, en términos concretos, 
al «transnational advocacy networks»663.  
La propuesta de Dumoulin664 es que la «solidaridad transnacional» ha suscitado la 
creación de «comunidades imaginadas transnacionales» que: primero, constituyeron una 
identidad indígena a nivel mundial; segundo, internacionalizaron el “problema del 
indígena”; y, tercero, “suscit[aron] intensos flujos de información, [así como] la 
presentación de una agenda común ante los Estados de la región y organizaciones 
internacionales”665. De esta forma, las comunidades imaginadas lograron integrarse al 
conjunto de sujetos que participan en la construcción de la agenda indígena a nivel 
internacional, y compartir el escenario con todos aquellos que hacen parte reconocida de 
la “comunidad internacional”.  
Para Dumoulin, “este tipo de internacionalización rompe tajantemente la relación directa 
y la proximidad social entre dirigentes y bases sociales, debido a la complejidad de las 
redes de militancia transnacional (compuestas por expertos internacionales, funcionarios 
estatales y funcionarios de organismos internacionales)”666; y, además, conlleva a la 
institucionalización y supresión de la militancia indígena en los escenarios 
internacionales. Así, la lucha política se transforma en métodos tecnócratas de gestión 
de proyectos, de regulación y elaboración normativa para los Estados, así como de 
profesionalización de las acciones enmarcadas dentro de los campos globalizados.  
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De ahí que rescato la importancia de la propuesta de Rajagopal, quien argumentó667 que 
la hegemonía de los derechos humanos debe reconducirse hacia la búsqueda de su 
potencial democrático, el cual debe estar fundamentado en los marcos cognoscitivos de 
la lucha contrahegemónica668 y en la producción del derecho en lectura con la resistencia 
al desarrollo y la perspectiva del subalterno. Lo anterior, teniendo en cuenta que el 
“discurso de los derechos humanos ha sido fundamentalmente moldeado y delimitado 
por las formas de resistencia del Tercer Mundo al desarrollo”669.  
Así, es posible abandonar los contenidos de los derechos humanos formulados por 
Occidente y promover la resistencia desde la producción del derecho que emerge 
«desde abajo»670. Por ello, es necesario desafiar “las narrativas tradicionales sobre cómo 
han ocurrido los cambios legales internacionales y sobre cómo podría comprenderse el 
lugar del derecho en una praxis social progresista”671, es decir, cómo se relaciona el 
derecho internacional con la “base” y la “cultura”.  
No obstante, el panorama que predice Rajagopal672 para lograr este propósito, es 
desolador. Según el autor673, hay dos componentes de la hegemonía liberal que deben 
ser contrarrestados para lograr su resistencia. El primero, es el argumento moral que 
utiliza la hegemonía para su intervención en los derechos humanos, que, a su vez, la 
legítima. El segundo, es la institucionalización de la hegemonía a través de las agencias 
intergubernamentales, multilaterales, así como ONG internacionales de derechos 
humanos674. Evidentemente, esta es una maratónica tarea que ha sido desvertebrada en 
múltiples ocasiones.  
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Por ello –afirma675- es importante empezar por lo principal: cuestionar las consignas del 
pasado, especialmente aquellas que proveen el lenguaje de emancipación, justicia, 
derechos humanos y desarrollo. Seguidamente, considera676, es necesario desarrollar 
una crítica al fetichismo institucional, primero, para prevenir la institucionalización y 
consolidación de la hegemonía y, segundo, para evitar que la disipación de la 
resistencia. Por otro lado, para Rajagopal, el derecho internacional es una parte pequeña 
-pero importante-, de las complejas luchas contra-hegemónicas hoy en día, por lo cual, 
los esfuerzos no deben concentrarse únicamente en este escenario.  
2.2. El pluralismo jurídico en alternancia con el sistema-mundo. 
A partir de los planteamientos de Fitzpatrick, es necesario aclarar que la importancia del 
pluralismo jurídico en los Estados no puede reducirse a su capacidad para 
descongestionar los estrados judiciales y enfrentar la impunidad. La premisa que debe 
fundamentar el pluralismo jurídico es su potencial para fortalecer las democracias y 
desvirtuar los procesos de subjetivación de los sujetos políticos que suscribieron el pacto 
político. Solo de esta manera, el carácter instrumental del pluralismo jurídico abandona la 
dimensión extraordinaria del derecho, y fortalece la relacional. 
Boaventura de Sousa Santos es tal vez el personaje que ha propuesto la noción de 
pluralismo jurídico más seductora677. Es posible que este sentimiento nazca de la 
compleja articulación que el portugués formula para darle al derecho un contenido y 
contexto político más amplio, así como para introducir a la democracia en el debate.  
Santos678 explica que en las sociedades contemporáneas circulan varios sistemas 
jurídicos y judiciales. Pero, sólo uno es reconocido oficialmente como la escala natural 
del derecho: el positivismo jurídico del Estado-nación. Sustentado en J. Griffiths679, 
aclara que este «centralismo jurídico» es una “concepción político-ideológica, que 
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convirtió al Estado en la fuente única y exclusiva del derecho”680. Este es un fenómeno 
producto de las revoluciones burguesas y la hegemonía liberal que buscaban posicionar 
políticamente al Estado y unificar a todos los sujetos políticos bajo la figura de la nación. 
Lo anterior, no implicó la desaparición del pluralismo jurídico, sino su concepción como 
un sistema inferior que, en todo caso, debía subordinarse al derecho del aparato estatal.  
La subordinación del pluralismo jurídico es una posición que ha venido desvirtuándose a 
partir de los procesos globales-locales que han tomado fuerza durante las últimas 
décadas; evidenciando que “el campo del derecho en las sociedades contemporáneas y 
en el sistema mundo en su totalidad es un terreno mucho más complejo y rico de lo que 
se ha asumido por la teoría política liberal”681.  
En la perspectiva de Santos682, el derecho esta integrado por tres «componentes» y seis 
«espacio-tiempos» estructurales683. Las articulaciones entre los tres componentes y los 
seis espacio-tiempos producen diferentes tipos de derecho y, en consecuencia, de 
pluralismo jurídico. Esta complejidad no siempre es percibida porque “…la creencia en la 
exclusividad de la producción jurídica estatal reposa en ciertas dicotomías: 
público/privado, Estado/sociedad civil, oficial/no oficial que, en el fondo contribuyen a 
despolitizar los demás dominios de la vida social y, así, a ocultar que el hecho de que el 
poder y el derecho se reproducen en muchos otros espacios”684. 
Los tres componentes son la «retórica», la «burocracia» y la «violencia», y todos 
constituyen formas de comunicación y estrategias de toma de decisiones. La diferencia 
entre ellos radica en las formas a partir de las cuales fundamentan sus formas de 
comunicación y toma de decisiones . En el caso de la retórica, prima la persuasión o 
convicción mediante el “potencial argumentativo de secuencias y artefactos verbales y no 
verbales que han sido aceptados”685; por lo cual, es el componente activo del derecho. 
La burocracia esta sustentada en imposiciones autoritarias movilizadas por el potencial 
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demostrativo de procedimientos regularizados y estándares normativos; por lo cual, es el 
componente dominante del derecho estatal. Por último, la violencia, esta basada en la 
amenaza por la fuerza física y es preferida por los actores gubernamentales para 
imponer el derecho estatal, o por los grupos ilegales para posicionar sus propios códigos 
de regulación. 
Los componentes no son estáticos, por el contrario, contemplan variaciones internas, 
dependiendo del grado de articulación de unos con otros. Para Santos, “los campos 
jurídicos son constelaciones de retórica, burocracia y violencia” 686, que se distinguen por 
las articulaciones entre estos. De ahí que, -el autor-687 distingue tres grandes tipos de 
convergencia: la «covariación», la «combinación geopolítica» y la «interpenetración 
estructural».  
La «covariación» hace referencia a la correlación cuantitativa entre los componentes, es 
decir, determina el grado de intervención de cada uno en la constelación. Por lo 
explicado por Santos688, es posible concluir que, en general, la burocracia y la violencia 
son cómplices en detrimento de la retórica, como sucede en el derecho estatal; o, en su 
defecto, actúan conjuntamente en un nivel inferior ante la supremacía de la retórica, 
como en el derecho internacional. Así, la regla general, es que la burocracia y la 
violencia intervienen de manera inversamente proporcional a la retórica y viceversa. 
Pero, a diferencia de la burocracia, la violencia puede ser predominante sin tener alianza 
con ninguno de los demás componentes. Es decir, la burocracia, en altos o bajos niveles, 
siempre deberá tener complicidad con la retórica o la violencia. 
La articulación por la «combinación geopolítica»689 determina la dominación política en el 
campo jurídico, mediante la distribución interna de los componentes. Así, la 
predominancia de la retórica implica una dominación política basada en la adhesión 
voluntaria o persuasión; la burocrática, en la imposición autoritaria690; y la violencia, en el 
ejercicio violento del poder. Estas formas también pueden combinarse, por ejemplo, el 
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aumento de la retórica y la disminución de la burocracia y la violencia conducen a la 
informalización de la justicia; por su parte, el aumento de la violencia y la burocracia, en 
detrimento de la retórica, son las claves para el derecho penal. 
Por último, la «interpenetración estructural» “consiste en la presencia y reproducción de 
un determinado componente dominante dentro de uno dominado”691. Es decir, no sólo se 
atiende a la reducción de un componente por los otros, sino también a su contaminación 
cualitativa. Por ejemplo, es posible que la burocracia y la violencia infiltren la retórica 
para que, a través de esta, puedan manipular la informalización de la justicia. 
En cuanto a los «espacio-tiempos» estructurales, Santos692 identifica «el doméstico», «el 
de producción», «el  de mercado», «el de ciudadanía», «el de comunidad» y «el 
mundial». Estos se entrecruzan dando lugar a la «hibridación jurídica», es decir, a 
diferentes concepciones y prácticas del derecho, que le permiten cumplir múltiples 
funciones. Por lo tanto “lo que constituye la pluralidad jurídica ni son los discursos 
tautológicamente definidos en el sentido del uso de códigos legales/ilegales, sino los 
discursos combinados con prácticas en las que las sanciones, normas y funciones como 
el control social y la resolución de conflictos juegan un papel central”693. 
Las articulaciones y entrecruzamientos entre los espacio-tiempos y los componentes 
estructurales, forman todo tipo de constelaciones. De ahí que, -para Santos694- el 
pluralismo jurídico no puede ser caracterizado como inherentemente emancipatorio o 
progresista, es más, en algunos casos, el pluralismo jurídico puede ser bastante 
reaccionario, por ejemplo, las regulaciones de paramilitares en los territorios que 
controlan. 
Atendiendo a lo anterior, -argumenta695- es posible afirmar que el derecho estatal es una 
opción política que, gracias al Estado liberal constitucional, ha logrado posicionarse 
hegemónicamente respecto a las demás opciones dentro del pluralismo jurídico. 
Asimismo, la exclusividad de este ha obligado a que el pluralismo jurídico deba 
fundamentar científicamente su calidad como derecho; trasladando su calidad de 
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regulador al de categoría de análisis político-cultural del derecho estatal. Sin embargo, 
algunos, como William Twining696 argumentan que el pluralismo jurídico antes que una 
escuela o perspectiva, debe ser concebido como un hecho social.   
La coexistencia del pluralismo jurídico en los Estados puede o no constituir la fractura 
hegemónica del derecho estatal. Santos explica que el centralismo del Estado reside, 
precisamente, en su descentralización, es decir, en su facultad de promover la 
heterogeneidad de la acción estatal, pero, asimismo, en su capacidad de controlar dicha 
fragmentación.  
En el sistema-mundo, la heterogeneidad de la acción política puede leerse desde dos 
dimensiones: por un lado, en la periferia y semiperiferia, es posible que tenga lugar la 
dislocación de la acción estatal, al punto de permitir la coexistencia de órdenes 
inconsistentes y contradictorios con el Estado y, en consecuencia, la heterogeneidad de 
poderes; por el otro, en el centro, la descentralización de la acción estatal puede 
promover la recentralización de la misma en otras áreas, conservando la coherencia del 
Estado697. En todo caso, en cualquiera de los dos escenarios, el Estado coexiste 
indefectiblemente con el pluralismo jurídico, en ese sentido, puede conservar la 
hegemonía del derecho estatal por encima de los demás, pero no puede suprimirlos.  
Las interrelaciones entre ordenes legales existentes serán denominadas por Santos 
como «interlegalidad», la cual es una dimensión intersubjetiva o fenomenológica 
caracterizada por el impacto del pluralismo jurídico en las “experiencias jurídicas, 
percepciones, y consciencias de los individuos y grupos sociales que viven bajo 
condiciones de pluralidad jurídica, sobre todo el hecho que su vida diaria con frecuencia 
se cruza o se interpenetra por órdenes y culturas jurídicas diferentes y opuestas”698.  
Entendiendo, entonces, que en el ejercicio descentralizador del Estado se expande el 
concepto de derecho y de la política, es posible concebir que la noción de democracia 
adquiere una connotación especial. Dado que la relación entre los sujetos políticos y el 
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derecho se enmarca en una «dimensión intersubjetiva»699, estos pueden cuestionar 
desde el pluralismo jurídico la acción estatal y las relaciones de poder. En tal caso, el 
Estado tiene la oportunidad de fortalecer la democracia o promover la opresión; es decir, 
puede admitir una concepción más amplia del derecho y/o suprimir las nociones que 
contradicen a las estatales. Así, la democracia ratifica la hegemonía del Estado, pero da 
lugar a la resistencia frente a las acciones estatales más intolerables, es decir, admite 
ser un control del Estado: 
La idea de resistencia no es siempre y simplemente una reacción contra la 
hegemonía, sino que en realidad es una multitud compleja de visiones 
alternativas sobre las relaciones sociales y, por lo tanto, de la historia de la 
humanidad (…) el rechazo al muro absoluto de separación entre la resistencia y 
las formas de hegemonía (…) no existe tal cosa como una dicotomía entre 
moderno frente a tradición, primitivo frente a avanzado, o desarrollado frente a 
subdesarrollado.
700
 
En ese orden de ideas, la legitimidad del pluralismo jurídico esta fundamentada en la 
dimensión intersubjetiva, es decir, en la reacción de los sujetos frente al pluralismo 
jurídico y su exigencia de consolidar una noción más amplia del derecho desde las vías 
democráticas. Este fenómeno, en sociedades contemporáneas que promueven la 
diversidad cultural701, prácticamente obliga a que el Estado adopte una decisión a favor 
de la democratización del derecho, antes que su represión y, en consecuencia, a su 
control. 
Esta concepción del pluralismo jurídico devela que el derecho liberal es una opción 
política conservada ideológicamente a través del positivismo. Por lo cual, el pluralismo 
jurídico también constituye una opción política y puede promoverse como un proyecto 
democrático en los Estados702. Por ejemplo, en Colombia es una opción política legítima 
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para los pueblos indígenas, pero debe ser conducida al campo de la democracia y no 
mantenerla en sumisión al derecho estatal.  
2.3. La alternativas: Las Epistemologías del Sur.  
El pluralismo jurídico, entonces, abre la puerta para “crear un primer momento de 
redefiniciones paradigmáticas, (…) condiciones epistemológicas y político-ideológicas 
(…) para un espacio público realmente participativo”703. De ahí la importancia de las 
«Epistemologías del Sur», no por su potencial emancipatorio, sino porque a través de su 
vinculación en el pluralismo jurídico, es posible poner freno a la constitución de 
subjetividades desde el derecho estatal.  
Mi planteamiento no constituye una frenética búsqueda por la justicia material o la 
superación de la inequidad y la pobreza social, estas son inherentes al sistema-mundo y 
en ningún momento he señalado mecanismos contra su hegemonía, esa es una 
dimensión de la que soy escéptica. Mi propuesta esta encaminada a soñar con la 
posibilidad de que los sujetos puedan constituir subjetividades como «practicas del 
cuidado del sí» y no dentro de relaciones de poder y estados de dominación a las que 
son sometidos.  
Estas afirmaciones entran en contravía con el romanticismo con el que Boaventura de 
Sousa Santos aborda el concepto de «Epistemologías del Sur», para quien estas 
“reflexionan creativamente sobre esta realidad para ofrecer un diagnóstico crítico del 
presente que, obviamente, tiene como su elemento constitutivo la posibilidad de 
reconstruir, formular y legitimar alternativas para una sociedad más justa y libre”704.  
Considero que las «Epistemologías del Sur», en el caso de los pueblos indígenas, tienen 
el potencial para lograr este propósito. La validez y legitimidad de estas deberán 
discutirse en el marco de una deliberación intercultural amplia, mediante la cual se forje 
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un pacto político entre sujetos políticos y no elites y sujetos subalternizados. Este punto 
es importante, en tanto, al igual que el pluralismo jurídico, es posible identificar 
epistemologías que confluyen en autoritarismo y otras formas de opresión y violencia, 
que deberán ser objeto de debate en el escenario deliberativo.     
Santos705 plantea que el punto de partida de las Epistemologías del Sur es la «injusticia 
cognitiva», es decir la percepción de un único conocimiento como racionalmente válido. 
En mi concepto, la categoría de «hybris del punto cero» introducida por Santiago Castro-
Gómez es más representativa.  
Para el filósofo colombiano706, la ciencia ilustrada europea fue presentada como un 
discurso universal, atemporal e independiente de sus condicionamientos espaciales, a 
partir del cual se construyó el mito de la racionalidad objetiva de la modernidad. Este 
mito esta fundamentado en el  
…[I]maginario según el cual, un observador del mundo social puede colocarse en 
una plataforma neutra de observación que, a su vez, no puede ser observada 
desde ningún punto. Nuestro hipotético observador estaría en la capacidad de 
adoptar una mirada soberana sobre el mundo, cuyo poder radicaría precisamente 
en que no puede ser observada ni representada. Los habitantes del punto cero 
(científicos y filósofos ilustrados) están convencidos de que pueden adquirir un 
punto de vista sobre el cual no es posible adoptar ningún punto de vista
707
.  
Posición que –recuerda708- para los griegos constituía el peor de los pecados, en tanto 
rebasa los límites de la condición mortal del hombre, desconociendo la corporalidad y 
asumiendo la inmortalidad exclusiva de los dioses. 
La producción de la modernidad desde la «hybris del punto cero» engendró una 
perspectiva y producción del conocimiento que dieron cuenta de “las nuevas identidades 
históricas producidas sobre la base de la idea de raza (…) asociadas a la naturaleza de 
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los roles y lugares en la (…) estructura de control de trabajo”709 del colonialismo, 
fenómeno que Aníbal Quijano denominó «colonialidad del poder». Según esta, “las 
relaciones coloniales de poder tienen una dimensión cognitiva, (…) que se ven reflejadas 
en la producción, circulación y asimilación de conocimientos”710.  
Esta dimensión cognitiva (colonialidad) se ubica en el punto cero para producir una 
“ruptura epistemológica”711 con todo conocimiento religioso y metafísico. Según Castro-
Gómez712, la ruptura se sustenta en el imaginario geopolítico que ubica al occidente 
europeo y, por tanto, a la raza blanca, como superiores sobre los demás.   
Retomando a Edward Said713, es posible afirmar que esta distribución geopolítica ha 
servido para definir al no-occidente en contraposición a la imagen, idea, personalidad y 
experiencia de occidente. La otredad – para Said714- se convierte en un cuerpo y práctica 
sobre el cual la sociedad civil, a través de la cultura, ha llegado al consenso de dominar, 
reestructurar y ejercer autoridad. Para tal efecto, “[e]l dominador europeo construye al 
„otro colonial‟ como objeto de estudio (…) y, al mismo tiempo, construye una imagen de 
su propio locus enuntiationis imperial”715. 
Así, -en términos de Said- la colonialidad es un elemento constitutivo de la modernidad, 
“ya que se representa a sí misma, desde un punto de discursivo, sobre la creencia de 
que la división geopolítica del mundo (centros-periferias) se funda en una división 
ontológica”716, desde la cual occidente adquiere la misión de trasladar su civilización a 
los centros receptores del poder, que son identificados como prerelacionales, 
espontáneas, imitativas, empíricas y dominadas por el mito.    
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Por ello, -según Castro-Gómez717- la colonialidad produce subjetividades concretas 
ancladas en estructuras objetivas como el derecho y otras instituciones burocráticas y 
sociales, por un lado; y violencia epistémica sobre otras formas de producir 
conocimientos, imágenes, símbolos y modos de significación, por el otro. Sin embargo –
aclara- el principal trabajo fue despojar de su legitimidad ideológica y subalternizar a este 
tipo de conocimientos, razón por la cual, es plausible hablar en términos de un 
«dispositivo colonial»718 que permanece vigente. 
La función de las Epistemologías del Sur719 debería anclarse, inicialmente, en el 
cuestionamiento al núcleo epistémico que legitima la constitución de subjetividades 
desde la colonialidad, es decir, del dispositivo colonial. Por ejemplo, Quijano, identifica 
las raíces epistémicas de la colonialidad720 en la jerarquización socio-económica que la 
modernidad formula sobre el mito taxonómico de las «razas». Por tanto, las 
Epistemologías del Sur deberían desenmascarar la violencia epistemológica racial y, en 
consecuencia, denunciar las formas a través de las cuales se deslegitima 
ideológicamente y se subalterniza a la otredad.  
Seguidamente, las Epistemologías del Sur pueden configurarse como la emergencia de 
canales de diálogo, producción y validación de conocimientos sin distinción geopolítica; 
es decir, como la confluencia de diversas epistemologías que se articulan dialógicamente 
para dar cuenta de distintas comprensiones del mundo. Como lo expresó el taita Lorenzo 
Muelas en su proyecto para la constituyente: “pensamos distinto y sentimos distinto y, 
cuando se piensa, se habla y se siente distinto, es inevitable que se actúe distinto” 721.  
Estas palabras adquieren una connotación especial frente al pluralismo jurídico y la 
resistencia de los pueblos indígenas. El pensar, sentir y actuar distinto también deben 
ser traducidos en términos de la comprensión que tienen los pueblos indígenas respecto 
al derecho y a los derechos humanos en el marco del pluralismo jurídico. Parte de la 
resistencia indígena esta inscrita en la dialéctica que tiene lugar entre su constelación 
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jurídica y las demás,  así como de la colonialidad y, en consecuencia, de la violencia 
epistémica que le es inherente. Por lo cual, las Epistemologías indígenas que emerjan de 
las articulaciones dentro del pluralismo jurídico, darán cuenta de hibridaciones que 
desvirtúan las lógicas desde las cuales es concebido el derecho indígena: 
Nada más equivocado que la idea que el derecho consuetudinario de los pueblos 
indígenas es un conjunto de normas ancestrales, que se han mantenido inmutables 
desde la época precolonial. Si bien este derecho consuetudinario puede contener 
elementos cuyo origen puede trazarse desde la época precolonial, también 
contendrá otros de origen colonial, y otros que hayan surgido en la 
contemporánea
722
. 
En ese sentido, tratándose de pueblos indígenas, las Epistemologías del Sur no 
resucitan las justicias propias en sus versiones originales, sino que cuestionan las 
relaciones de poder y estados de dominación que se producen como consecuencia de la 
dialéctica del pluralismo jurídico, como forma de resistencia a la colonialidad y a su 
violencia epistémica. Es decir, el análisis desde las Epistemologías Indígenas también 
debe excavar para identificar y denunciar el pensar, sentir y actuar que se presenta como 
distinto, pero que materialmente preserva la subordinación epistemológica.  
Conjugando estos presupuestos con la necesidad de fracturar la hegemonía liberal de 
los derechos humanos y la introducción del pluralismo jurídico en las sociedades 
contemporáneas la ecuación es más fácil: 
1. El contenido de los derechos humanos debe emerger de los presupuestos de las 
Epistemologías del Sur. Ello implica visibilizar el papel del Tercer Mundo en la 
producción del derecho internacional y, por supuesto, -en el caso indígena- de la 
movilización internacional por la autodeterminación. En ese sentido, al momento de 
definir los derechos de los pueblos indígenas, la Declaración de las Naciones Unidas 
tiene mayor fuerza que el Convenio 167 de la OIT. Sin embargo, como el Sistema de las 
Naciones Unidas favorece la producción del derecho en el marco liberal, los contenidos 
de los derechos en este instrumento internacional siguen siendo limitados. La mejor 
forma de rastrear las Epistemologías del Sur del derecho internacional «desde abajo» 
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permanece en el seno de las demandas de los pueblos, plasmadas en declaraciones 
autónomas de origen local, regional y global.   
2. Dado lo anterior, en el marco del pluralismo jurídico, los instrumentos jurídicos 
emanados de organismos intergubernamentales y multilaterales están subordinados a 
las declaraciones autónomas de los pueblos indígenas, las cuales constituyen fuentes de 
derecho. Las Epistemologías del Sur permitirán su diálogo frente a la colonialidad y la 
emergencia del conocimiento propio en el marco del sistema-mundo.  
3. La producción y las articulaciones del pluralismo jurídico deben recoger las 
Epistemologías del Sur, las cuales no pueden ser reconstruidas desde el discurso de 
terceros intelectuales, sino por sus propios productores y a partir de sus propias formas 
de legitimación y validación del conocimiento.  
4. Si el modelo de diversidad étnica y cultural de la nación colombiana se encuentra 
supeditado a los derechos humanos, entonces, atendiendo los postulados del pluralismo 
jurídico, el contenido que debe predominar en estos es el de las Epistemologías del Sur. 
Es más, dado que en el derecho internacional prima el componente retórico del 
pluralismo jurídico, es posible promover la interpenetración de este sobre los demás 
componentes como parte del ejercicio democrático que se intenta promover. De esta 
manera, las declaraciones autónomas de los pueblos indígenas en el escenario 
internacional adquieren mayor relevancia al momento de definir los derechos humanos 
en el nivel local.     
Finalmente, la pregunta a la que conducen estas premisas es: ¿La vinculatoriedad de las 
Epistemologías del Sur es de carácter obligatorio en un pluralismo jurídico como el 
colombiano? La respuesta depende del modelo cultural que rija: si es el multicultural el 
pluralismo jurídico se inscribe en la dimensión extraordinaria del derecho, por lo tanto, ni 
siquiera son vinculantes; si es el intercultural, su vinculatoriedad es obligatoria en tanto 
sea producto de un diálogo intercultural.      
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3. Los diálogos interculturales. De autoridad pública a 
autoridad pública.  
3.1. Menos mayorías, menos minorías y más consensos 
ciudadanos.  
Homi Bhabha723 explora la nación a través de la ambivalencia del rostro de Jano, es 
decir, fronteras culturales antagonistas reconocidas como tesoros que albergan sentidos 
que deben ser cruzados, borrados y traducidos en el proceso de producción cultural. 
Esta elaboración cultural representa a “una agencia de narración ambivalente que 
sostiene la cultura en posición más productiva, como una fuerza para la „subordinación, 
fractura, difusión, reproducción, tanto productora, creadora y guía”724.    
En ese sentido, -sostiene725- la narrativa sobre la cultura nacional se enmarca en un 
proceso de producción cultural, en donde, en nombre de la voluntad general, la 
intervención sobre lo marginal o la “minoría” trasciende sustancialmente la 
racionalización de las tendencias autoritarias y “normalizadoras” de una cultura a otra; 
para, en su lugar, promover un proceso de hibridación que incorpora “nuevos „pueblos‟ 
“en relación con el cuerpo político, generando otros espacios de significado e, 
inevitablemente, en el proceso político, produciendo sitios desguarnecidos de 
antagonismo político y fuerzas impredecibles para la representación política”726.   
El modelo de diversidad étnica y cultural no puede confundirse con la ficción según la 
cual, en las naciones “multiétnicas”, existe una tensión entre los derechos de las 
mayorías y los de las minorías, el cual se resuelve, maximizando la autonomía de las 
minorías, minimizando sus restricciones, pero, sin generar detrimentos al interés general; 
el cual, a su vez, es concebido desde el núcleo intangible de los derechos humanos. 
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El modelo de diversidad étnica y cultural debe trascender la ficción clásica de la 
democracia multicultural, para dar cuenta de una sociedad absolutamente heterogénea 
que no puede confluir a través de procedimientos que determinan la supremacía de los 
derechos de unos sobre los otros, como tampoco de mecanismos de supervivencia de 
las minorías; sino a través del reconocimiento de las múltiples epistemologías e intereses 
de múltiples minorías, unas con poder y otras no.  
En ese sentido, es necesario desmitificar la retórica sobre la «voluntad general», y 
reconocer que en Colombia no gobierna la mayoría, sino, por el contrario, rige la 
dictadura de una minoría o varias minorías que convergen para mantener el poder sobre 
las demás. El ejemplo de la Constitución Política es bastante ilustrativo, en tanto no 
representa un pacto político unívoco, producto de una voluntad general, sino que 
incorpora diferentes formas de percibir la vida, epistemologías e intereses que no han 
dialogado previamente. Por lo cual, esta heterogeneidad entra en tensión una con otra, 
incapacitando al sistema político para mantener la cohesión social democráticamente y, 
por el contrario, auspiciando el sacrificio de unos sin poder por la exaltación de otros con 
él. 
Por ello, la noción de democracia no puede fundamentarse en el supuesto de la tensión 
dentro de una sociedad concebida cuantitativamente, como tampoco en los 
procedimientos para resolverla. En su lugar, la democracia debe fundamentarse en el 
consenso entre sujetos políticos en el marco del sistema-mundo, sus estrategias de 
asociación y la legitimidad de los procesos de diálogo entre ellos.  
Así, los pueblos indígenas no representan una minoría respecto al resto de la población, 
sino una frontera cultural de resistencia respecto a las demás fronteras culturales que, en 
conjunto, no lograron un proceso de hibridación exitoso llamado nación. Ante el fracaso 
de la nación-moderna, los diferentes modos de vida están obligados a encontrar 
estrategias legítimas de cohesión e integración social. En ese orden de ideas, el derecho 
a la libre determinación adquiere una connotación especial, en tanto legítima formas de 
vida alternativas en el sistema-mundo, que anclan socialmente a los pueblos indígenas 
como sujetos políticos con derecho a participar activamente en la integración social.  
Este fenómeno cuestiona la emergencia de la soberanía popular como expresión política 
de la voluntad general, manifestada a través procedimientos democráticos instaurados 
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por el positivismo liberal; y, en su lugar, abraza la “propuesta anarquista de un sistema 
de organización social basado en la dinámica de (...) asociaciones”727, que más allá de 
espontáneas, deben concebirse como estratégicas.  
De ahí que, -acudiendo a Habermas728- es procedente concebir el ejercicio de la 
«soberanía popular» desde su «compleja multiplicidad plural», -conforme se propuso 
desde el anarquismo de Mikhail Bakunin-, y no desde la noción de procedimiento 
democrático-liberal juridizado o de expresión ideológico-alienante de la sociedad 
capitalista, propuestas por el liberalismo y el marxismo, respectivamente.  
La «soberanía popular», al fundamentarse en la dinámica entre múltiples sujetos y, en 
consecuencia, de diversos discursos públicos, debe ser procedimentalizada 
democraticamente, sin que ello implique caer en la juridización liberal. Por el contrario, -
para Habermas729- la legitimidad procedimental-democrática deviene de la 
institucionalización de una serie de procesos consensuales y de condiciones de 
formación y voluntad política, de tipo formal e informal, que, a su vez, fijan el marco 
normativo y el contenido sustancial de los procesos jurídicos-institucionales.  
El «Principio de Democracia», por lo tanto, no supone la supremacía de mayorías o 
minorías, sino el consenso normativo ciudadano, producto de la deliberación pública. De 
ahí que, el ejercicio de la razón pública no pertenece al Estado sino a la «esfera de la 
opinión pública»730. A su vez, esta última, encuentra fundamento en el «espacio político 
público», concebido como “una caja de resonancia que permite el desplazamiento de los 
problemas del mundo de la vida a la esfera de la discusión del sistema político”731. 
Ello implica que el ejercicio deliberativo en el «espacio político público» no se agota en 
una instancia predeterminada o, en su defecto, en un texto constitucional infalible, sino 
que es permanente, constante y dinámico; responde a las mutaciones generacionales, 
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 MEJIA QUINTANA. Eticidad democrática, patriotismo de la constitución y la opinión pública. Op. cit., p. 
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los problemas políticos, los modos de vida, los discursos entrecruzados, los sujetos que 
participan y la injerencia de estos en el sistema político y, por lo tanto, en el texto 
constitucional. Es un proceso cíclico que Habermas732 determinará como «poder 
comunicativo de la sociedad».  
Por lo cual, «espacio político público» tiene vigencia mientras se detecten cuestiones 
políticamente relevantes que no sólo ameriten su deliberación sistemática, sino también 
la posibilidad de transformación institucional. En ese caso, el espacio político público 
también alimenta la esfera de la opinión pública, su red comunicacional y, en 
consecuencia, lo que Habermas denomina «sociedad civil»733. Por ello, el diálogo 
intercultural es vital, en tanto logra neutralizar las políticas que deben ser puestas al 
paredón. 
3.2. El derecho y el procedimiento legislativo.  
3.2.1. El derecho como esfera central de la integración social 
Habermas734 plantea un modelo sociológico deliberativo de doble vía que posibilita la 
regulación imparcial sobre los diversos mundos de vida, a través del flujo constante: por 
un lado, como praxis discursiva de los múltiples sujetos de la sociedad (espacio político 
público); por el otro, como condición de un marco de derechos constitucionales mínimos.  
El derecho, entonces, constituye tanto el instrumento como el ámbito social exclusivo 
para replantear una nueva integración social y reconstruir el presupuesto de legitimidad  
de la misma. Así, Habermas735 lo concibe como una «categoría de mediación social»  
entre la multiplicidad de formas del mundo de la vida y la positividad funcional-sistémica,  
con la capacidad de transformar y relegitimar a las sociedades contemporáneas en 
transición hacia un estado posterior al liberalismo. 
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 HABERMAS. Faktizität und Geltung. Op. cit., p. 43. La categoría «poder comunicativo de la sociedad» es 
apropiado críticamente de Hannah Arendt. 
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De ahí que es necesario demarcar las diferencias entre los procedimientos de 
racionalidad práctica y los procedimientos de producción de normas legales. Las 
primeras, “fundamentan normativa e intersubjetivamente las relaciones abstractas e 
institucionalizadas de la sociedad”736, mientras que, las segundas garantizan la 
funcionalidad-sistémica. La integración social del derecho surge en el momento en que el 
pacto constitucional737 garantiza el flujo del poder comunicacional y logra traducir los 
consensos normativos, producto de la deliberación ciudadana, en regulaciones 
sistémico-funcionales vinculantes738. 
Por ello, la solidaridad social fija sus raíces en la consagración constitucional de los 
consensos sobre “principios normativos, morales, jurídicos y políticos, que posibiliten la 
convivencia de diferentes eticidades y sujetos colectivos”739 . Para Habermas, lo anterior, 
presupone la reconstrucción discursiva del derecho y la fundamentación normativa de un 
Estado constitucional, afirmado en un sistema de derechos que, desde mi perspectiva, 
deben ser interculturales.  
Por una parte, puesto que la cohesión social debe descansar en un procedimiento 
discursivo que promueva consensos desde “un interpensamiento e interrelacionamiento 
que no [tengan] la pretensión de asumir la perspectiva del otro sino de permitir que la 
diferencia intervenga en uno, abriendo así nuevas perspectivas interculturales de vivir 
„con‟ o „con-vivir‟”740 en términos de equidad e imparcialidad. 
Por el otro, porque la plena realización de la autodeterminación de los sujetos políticos 
en su carácter individual y colectivo, depende de que el sistema de derechos sobre el 
que se sostiene, no sólo enfrente el pecado original de las relaciones de poder y los 
estados de dominación entre los ciudadanos, sino que los proteja a pesar de la 
persistencia del sistema-mundo moderno/capitalista.  
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 Ibid., p. 35. 
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 Siempre y cuando el pacto haya sido objeto del exorcismo posmoderno, dando lugar a un producto 
postmetafísico, postconvencional y postreligioso.  
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 Ibid., p. 14. 
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 WALSH, Catherine. Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época. Quito: 
Universidad Andina Simón Bolívar; Ediciones Abya Yala, 2009., p. 19.   
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Bajo esta cobertura, no es atrevido afirmar que “…la idea clave es que el principio de 
la democracia se deriva de la interpenetración del principio discursivo y la forma 
legal[, comprendiendo] esta interpenetración como una lógica génesis de 
derechos… Por lo tanto, el principio de la democracia sólo puede aparecer como el 
corazón de un sistema de derechos”741, puesto que el principio de democracia se erige 
sobre un principio intercultural.  
3.2.2. El proceso legislativo intercultural. 
Habermas742 establece una relación postconvencional entre la política y el derecho, en 
tanto,  este último encuentra su legitimidad en un procedimiento legislativo que garantice 
la expresión discursiva de la opinión pública y, en consecuencia, permita “la interacción 
entre instituciones formales y estructuras comunicativas informales de la esfera 
pública”743. 
El efecto de interpenetración del poder comunicativo sobre el sistema administrativo, que 
Habermas744 le endilga al derecho, puede entenderse mejor a partir de la interrelación 
que este provoca entre el «poder comunicativo», el «poder político» y el «poder 
administrativo». Así, el derecho permite que el poder político sea la manifestación 
institucional del poder comunicativo, gracias a procesos discursivos de conformación de 
la opinión pública, garantizados por sistemas de derecho que permiten la deliberación 
autónoma; y, a su vez, estos consensos se traducen en forma de leyes y políticas 
públicas, es decir, en poder administrativo de regulación sistemática, a partir de los 
procedimientos de creación legislativa.  
El Estado constitucional es legítimo y puesto en marcha a partir de la interpenetración 
que el derecho produce entre los poderes y las transformaciones de estos a través del 
proceso legislativo. El derecho, por lo tanto, es un medio de auto-organización legal, que 
responde a las condiciones desde las cuales emerge la opinión pública. Por su parte, el 
proceso legislativo debe agotar tres instancias: 
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Tabla 4.3.2.2.-1. Procedimiento legislativo. 
 
Instancia Orientación Base Nivel 
Forma 
argumentativa 
Recomendaciones 
pragmáticas 
Elección libre de 
decisiones 
instrumentales 
Intereses y valores 
preferenciales 
Discursivo 
Regateo 
(balancear 
intereses) 
Objetivos ético 
políticos 
Realización de los 
patrones de vida buena 
Interpretación 
hermenéutica cultural 
Argumentativo 
Regateo 
(balancear 
intereses) 
Contexto normativo 
moral 
Autonomía de la 
voluntad 
Elección racional de 
validez universal 
Decisión 
legislativa 
Consenso 
 
Siguiendo mi línea discursiva, el procedimiento legislativo debe ser transversalizado por 
el principio intercultural, de tal forma que su objetivo sea el consenso sobre un marco 
normativo que garantice la co-existencia de las diversas formas de vida. El «vínculo 
unificador»745, en mi concepto, emerge de la posibilidad de “crear nuevos horizontes de 
inteligibilidad recíproca”746, que confluyan en un pacto político democrático y legítimo, 
capaz de cohesionar solidariamente a los sujetos políticos. Aquí el valor de justicia es 
concebido como la capacidad de “reconocer la otra cultura como igual y diferente al 
mismo tiempo”747. La transformación del procedimiento legislativo con la incorporación 
intercultural es:   
 
Tabla 4.3.2.2.-2. Procedimiento legislativo intercultural 
 
                                               
 
745
 MEJÍA QUINTANA. Eticidad democrática, patriotismo de la Constitución y la Opinión Pública”. Op. cit., 
p.15. 
746
 ANGUILÓ, Bonet; ANTONI, Jesús. Hermenéutica diatópica, localismos globalizados y nuevos 
imperialismo culturales: orientaciones para el diálogo intecultural. Citado por: CRUZ RODRIGUEZ. Op. cit., 
71.  
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Capítulo 3: Nuevas epistemologías, escenarios y deliberaciones. 243 
 
 
Instancia Orientación Base Nivel 
Forma 
argumentativa 
Recomendaciones 
pragmáticas 
Elección libre de 
decisiones 
instrumentales 
Intereses y valores 
preferenciales 
Discursivo 
Intercambio- 
formación 
Objetivos ético- 
políticos 
Validación de los 
diferentes patrones de 
vida  
Autodeterminación Argumentativo 
Hermenéutica 
diatópica 
Contexto normativo 
moral 
Autonomía de la 
voluntad  
Elección racional de 
validez universal 
Decisión 
legislativa 
Consenso 
sobre la co-
existencia 
 
El procedimiento legislativo intercultural culmina en leyes y políticas públicas que 
garantizan la co-existencia de las diferentes formas de vida. Eventualmente estos 
programas legales serán sometidos a la revisión jurídica, por parte de un amplio tribunal 
constitucional que conserva una relación interinstitucional con las autoridades indígenas, 
conforme a lo descrito anteriormente. 
Por lo cual, además de los principios del Estado constitucional ya reconocidos –es decir, 
el de soberanía popular, el de pluralismo jurídico, el de legalidad de la administración y el 
de la separación entre el Estado y la sociedad748- es necesario añadir el intercultural.  
En el diseño intercultural se deben alinear varios aspectos. El primero surge respecto a 
las normas sobre las que se cimienta el nivel discursivo. El ejercicio intersubjetivo no es 
pacífico, especialmente en sociedades complejas acostumbradas a interactuar a partir de 
relaciones de poder o estados de dominación. Por ello, el intercambio debe ser de 
carácter formativo, es decir, el diálogo debe fomentar el conocimiento entre unos y otros, 
“para ello es necesario entrar en relación con él y valorar esa experiencia como un bien 
en sí mismo, reconocerlo”749; pero, conservando su especificidad.  
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Para el profesor Guillermo Hoyos, en el escenario de intercambio, “los sujetos se 
cercioran de la relatividad de sus opiniones y al mismo tiempo de la necesidad que 
tienen, tanto epistémica como prácticamente, de las perspectivas de los participantes”750.  
Ahora, el nivel discursivo no sólo supone estrategias para el intercambio y formación, 
sino también para fijar un horizonte normativo respecto a la interacción. Es prudente la 
consciencia de que el diálogo intercultural también implica que las culturas se vean 
permeadas mediante relaciones equitativas que buscan formular un consenso de con-
vivencia a partir de su propio contexto cultural. En ese sentido, por un lado, es posible 
presumir que toda promoción de relaciones de poder o estados de dominación, será 
neutralizada por las reglas que rigen el nivel discursivo: por el otro, determinará los 
mecanismos para respetar aquellas culturas que asuman un aislamiento voluntario de las 
demás, en tanto no es posible coaccionarlas para que se involucren751.   
Según Boaventura de Sousa Santos752, el diálogo intercultural no busca una 
yuxtaposición de cosmovisiones, ni un híbrido cultural, ni un eclecticismo sin principios. 
Por el contrario, los principios que lo rigen son, primero, transformar en horizontales las 
relaciones verticales entre culturas, recordando el pasado para lograr otro futuro; y, 
segundo, anclar dichas transformaciones en un marco constitucional. 
Por ello, como segundo eje de importancia en el procedimiento legislativo intercultural, la 
«hermenéutica diatópica» debe comprenderse como un “procedimiento que responde a 
la pregunta cómo entender los valores y concepciones de una cultura desde el topos, los 
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valores y concepciones, de otra”753, asumiendo la imposibilidad de la comprensión 
integral desde la perspectiva del otro.  
Así la «hermenéutica diatópica» tiene origen en un “ejercicio reiterado de incompletitudes 
recíprocas, [que] transforma[n] progresivamente los diálogos [de tal forma que, las] 
culturas en presencia (y en ausencia) no [pierden] sus raíces, pero [sean capaces de 
crear], a partir de ellas, nuevas opciones”754. Es también una transformación 
autoreflexiva de la consciencia, que permite la comprensión propia a través de la 
comprensión y diálogo con el otro.    
Así, la elección racional de validez universal no proyecta un modo de vida desde una 
perspectiva metafísica, sino que se sustenta en un sentido fenomenológico que alberga 
una multiplicidad de modos de vida755.  
En ese orden de ideas –parafraseando desde la perspectiva intercultural756- la 
arquitectura organizacional del Estado constitucional esta hecha para la auto-
organización autónoma de la co-existencia de las diferentes formas de vida, garantizadas 
por un sistema de derechos que permite el intercambio dialógico-equitativo permanente, 
y reacciona frente a relaciones de poder y estados de dominación que puedan tener 
lugar entre los sujetos políticos, en el marco del sistema-mundo.   
3.3. La opinión pública, el poder administrativo y la presencia de 
públicos y contrapúblicos. 
3.3.1. La autodeterminación como fundamento jurídico de la práctica del sí. 
Quienes participan en la esfera de la opinión pública son sujetos que originalmente han 
sido objetivizados y transformados a través de estados de dominación y relaciones de 
poder. El reto del sistema de derecho es garantizar que el proceso discursivo no se vea 
distorsionado por estas subjetividades, sino que, en contraposición, promueva prácticas 
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de autoformación de los sujetos, a través de -en el sentido foucaultiano- «técnicas del 
cuidado del sí»757.  
Foucault explica que las «técnicas del cuidado del sí» constituyen prácticas ascéticas, en 
el sentido general de “un ejercicio de sí sobre sí por el cual uno intenta elaborarse, 
transformarse y acceder a un determinado modo de ser” 758. Asimismo, -advierte759- estas 
prácticas no constituyen una liberación plena del sujeto, sino la búsqueda de su libertad 
a través de la asimilación del logoi, es decir, de un proceso que le permita reencontrarse 
y reconciliarse consigo mismo, recuperar su propia naturaleza,  retomar su origen y, en 
general, restaurarse plena y positivamente para conocerse, cuidarse, formarse y 
superarse a sí mismo. En ese sentido, Foucault concibe que la “libertad es la condición 
ontológica de la ética. Pero la ética es la forma reflexionada que toma la libertad”760.  
El cuidado del sí es ético en sí mismo, pero implica incursionar en relaciones complejas 
con otros. Por lo cual, -afirma761- es posible extender esta práctica hacia los otros, es 
decir, este ethos como capacidad de conducirse respecto a los demás en la sociedad, y 
como relación con el otro a través de la comunicación. En ese sentido, el cuidado del sí 
no sólo apunta al bien propio, sino que por esa vía también permite el cuidado de los 
demás.  
En ese sentido, la autodeterminación tiene el potencial jurídico para institucionalizar la 
práctica del sí en la esfera pública.  Por ello, para los efectos pertinentes, el sistema de 
derechos se fundamenta en la autodeterminación, concebida como el valor ético-político 
que permite a los sujetos prácticas de libertad del cuidado del sí. De ahí que, en el 
procedimiento legislativo intercultural, esta sea la base de la instancia de objetivos ético-
políticos. 
Los sujetos que al entrar a la esfera pública tienen garantizado el derecho de libre 
determinación tienen herramientas para esquivar relaciones de poder y estados de 
dominación, así como de promover deliberaciones con un grado mayor de legitimidad 
democrática.  
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3.3.2. Interpenetración de la opinión pública en el poder administrativo: la 
emergencia de los públicos postliberales. 
Para Habermas762, las decisiones que se adopten en la esfera de la opinión pública no 
provienen directamente de los ciudadanos, sino de sistemas especializados. En este 
escenario, se proporcionan los mecanismos para valorar las disposiciones provenientes 
del poder administrativo. Una vez se identifiquen inconformidades, procede la presión y 
la activación legítima de la desobediencia civil para incidir en la revisión de las 
disposiciones objeto de controversia. 
En este punto es donde se comprende integralmente el «modelo sociológico de política 
deliberativa de doble vía». Mejía Quintana lo explica claramente: 
Para Habermas la sociedad se debe construir sobre un modelo de esferas 
concéntricas, comunicadas a través de un sistema de esclusas que permite que la 
presión que se da en las esferas más alejadas del centro se pueda transmitir a 
éste. De igual manera, las reacciones y respuestas que el centro produce se 
comunican a la periferia. Dentro del modelo, el Estado está ubicado en la esfera 
del centro, rodeado por sucesivos círculos que comprenden la sociedad civil 
kantiana, periferia interna, con toda la formalización que posee, y la sociedad civil 
hegeliana, periferia externa, compuesta por diferentes formas de vida, donde 
tienen cabida todas las particularidades de los sujetos colectivos particulares
763
. 
Sin embargo, el modelo postburgués propuesto por Habermas fue cuestionado, en tanto 
que la «esfera pública» de este, constituyó un espacio aprovechado por un grupo privado 
de sujetos para conquistar al Estado, desconociendo la complejidad de algunas 
sociedades. Por esa vía, se instituyeron mecanismos para racionalizar la dominación 
política, determinar institucionalmente el procedimiento deliberativo, definir la legitimidad-
procedimental de la democracia, la igualdad formal de los asociados y la idea del interés 
general, entre otros. Por ejemplo, para Nancy Fraser el resultado “fue la opinión pública 
acerca del bien común”764.  
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El modelo postburgués que Nancy Fraser765 propone, en contraposición al de Habermas, 
esta adecuado para sociedades complejas integradas por públicos fuertes, débiles e 
híbridos que se articulan e interactúan en una democracia deliberativa postliberal. En 
este modelo, es necesario explorar los cruces entre las esferas y esperar que de la 
articulación e interacción social de los públicos hegemónicos y contrapúblicos 
subalternos se lleguen a “formas de negociar y recombinar sus relaciones”766. 
Para Fraser767, los «contrapúblicos subalternos» representan “espacios discursivos 
paralelos”, donde las epistemologías de los sujetos subordinados son circulados como 
«contra-discursos» que se oponen a las subjetividades que les son impuestas. Asimismo 
–considera768- el «potencial emancipatorio» de los «contrapúblicos subalternos» nace en 
la dialéctica entre el doble carácter que adquieren en sociedades estratificadas, en 
donde, “[p]or un lado, funcionan como espacios de retiro y reagrupamiento; por el otro 
(…) como bases y campos de entrenamiento para actividades de agitación dirigidas a 
públicos más amplios”769.  
Para Mejía Quintana770, este entendimiento de la esfera pública permite visualizar con 
mayor claridad la línea que separa al Estado de la sociedad civil; hasta el punto que 
empiezan a emerger esferas públicas no estatales, de iniciativa societal.  
Además, la concepción de los públicos no es armónica, por el contrario, tiene tintes 
esquizofrénicos dado que se produce desde diversas voces y en distintos escenarios, 
buscando configurarse como un modelo pedagógico de experimentación sobre la auto-
organización y auto-aprendizaje. Esta ruptura de la esfera pública tradicional, busca 
estructuras y estrategias inéditas de articulación de procesos culturales y sociales, 
“dando así agenciamiento a los públicos, al favorecer su capacidad de acción y superar 
las limitaciones de las divisiones tradicionales de actor, espectador, productor y 
consumidor”771.  
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Es por ello que no es extraño que, posteriormente, Fraser772 revise la esfera pública en 
términos postwesfalianos, es decir, trascendiendo las fronteras territoriales de los 
Estados; por cuanto la independencia de la sociedad civil de este último implicó su 
desbordamiento, y la configuración de constelaciones transnacionales y globales. 
Incluso, el fundamento de la desvinculación de la esfera pública del Estado, para 
aventurarse globalmente, se muestra como necesario, es decir, como estrategia de los 
contra-públicos subalternos contra los públicos hegemónicos, logrando, así, consolidar 
herramientas y estrategias de negociación más contundentes. 
3.4. Los pueblos indígenas en la odisea pública ¿Quién le teme al 
gobierno de los pueblos indígenas? 
Siguiendo a Fraser, no es posible hablar de una única esfera pública. Sin embargo, la 
articulación de los pueblos indígenas en la multiplicidad de esferas no sólo es holística, 
sino que también navega entre los modelos postwesfalianos y del Estado-nación. Esto se 
explica por el lazo territorial que conservan los pueblos indígenas dentro de las fronteras 
estatales y las reivindicaciones políticas a nivel internacional, que se traducen en el 
reconocimiento de derechos humanos a partir de las Epistemologías del Sur. Ambos 
procesos están correlacionados, por lo tanto, el éxito de las estrategias en cualquiera de 
las esferas impacta en las otras.  
En este punto, cabe recordar cómo Boaventura de Santos explicaba que las luchas de 
los movimientos sociales en América Latina se producen a partir de una interrelación de 
lo global, lo regional y lo local. Incluso, es posible afirmar que esta interrelación funciona 
bajo el efecto domino: el movimiento de una pieza incide sobre la inercia de las demás.  
Así, los pueblos indígenas participan en las esferas públicas, por un lado, como sujetos 
políticos que buscan la correlación con el Estado; y, por el otro, como contrapúblicos 
subalternos que han logrado estremecer el marco liberal desde el cual se construyen los 
derechos humanos.  
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La participación de los pueblos indígenas en el modelo sociológico de política 
deliberativa de doble vía, es dual. Por un lado, dentro de la estructura que he 
denominado «proceso legislativo intercultural», en el cual el ejercicio de 
autodeterminación, como valor ético-político, es definitivo respecto a la relación que se 
establezca con los demás sujetos políticos, y a la legitimidad democrática del consenso 
que se formule.  
Por el otro, como Estado, fundamentado en el modelo constitucional de diversidad étnica 
y cultural. Es decir, en su ejercicio como gobierno. Esto implica que, para garantizar el 
pacto constitucional y la neutralidad del Estado frente a las diversas formas de vida, el 
tribunal constitucional no es el único convocado para la interpretación constitucional, las 
autoridades indígenas también están legitimadas para la revisión jurídica del modelo de 
diversidad étnica y cultural. A partir de este razonamiento ya se empieza a fracturar al 
Estado como «monólogo de la razón moderno-occidental»773.  
La competencia de las autoridades indígenas para revisar jurídicamente el modelo de 
diversidad étnica y cultural debe ser producto de la interpenetración del poder 
comunicativo en el poder administrativo. Esto implica, necesariamente, definir a través de 
procedimientos legítimo-democráticos, la forma intercultural mediante la cual se 
establece el diálogo entre el gobierno indígena y el tribunal constitucional. 
Ahora, la aparente contradicción en el modelo sociológico de deliberación pública, que 
admite la presión por ambas vías, debe ser revisada con cautela, en tanto las diferencias 
entre una y otra son estructurales. Por un lado, los pueblos indígenas, como sujetos 
políticos, integran el poder comunicacional de la esfera de la opinión pública; su 
interacción y articulación están sometidas al sistema jurídico de derechos. Por el otro, la 
autoridad indígena, como gobierno, tiene el deber de garantizar la neutralidad del Estado 
frente a las diversas formas de vida que co-existen; y, a su vez, evaluar 
constitucionalmente las inquietudes frente a un posible desequilibrio del modelo de 
diversidad étnica y cultural, por lo cual, en este sentido, se debe regir por el poder 
administrativo.  
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La distinción entre pueblo y autoridad indígena también es fundamental para concebir 
esta dualidad. En Colombia, por ejemplo, perviven 102 pueblos indígenas, cada uno con 
una forma de vida distinta al otro. La participación de cada uno de estos pueblos varía 
respecto a la sistematización de los temas a discutir y los mecanismos para valorar las 
disposiciones que se cuestionan del poder administrativo. En ese sentido, hay un 
ambiente abstracto frente a los pueblos indígenas en la esfera pública.  
Por el contrario, el derecho debe mediar para definir concretamente el alcance de las 
funciones gubernamentales de las autoridades indígenas. Esto implica, por un lado, 
aclarar políticamente cuáles son las autoridades legítimas -a nivel organizativo 
institucional-, para el proceso y, por el otro, diseñar el marco procedimental de 
interacción con los demás órganos gubernamentales.  
En principio, para algunos, la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y 
Organizaciones Indígenas podría ser una instancia gubernativa, pero, su poca incidencia 
en la decisión del tribunal constitucional respecto al modelo de diversidad étnica y 
cultural, así como su ejercicio de presión frente a las demás ramas del poder público, la 
ubican como parte de la esfera pública. 
Por lo pronto, y en atención al carácter generacional de los pactos constitucionales, es 
necesario crear escenarios aptos para garantizar el papel que le corresponde a las 
autoridades indígenas respecto al pacto constitucional. Para tal efecto, se puede 
escarbar en antecedentes como la sentencia SU-510 de 1998 o, en su defecto, las 
audiencias públicas que la Corte Constitucional celebra en seguimiento a la T-025 de 
2004. El objetivo es descentralizar la decisión del tribunal constitucional y lograr un 
diálogo intercultural entre este y la autoridad indígena. 
Al respecto, cabe mencionar que una de las sentencias más emocionantes sobre 
Jurisdicción Especial Indígena, es la SU-510 de 1991. La propuesta de la Corte  desafía 
el tradicional ejercicio jurisdiccional y constituye un precedente sólido para motivar el 
diálogo intercultural entre las altas cortes y las autoridades indígenas, lo anterior, a pesar 
de que concluya en un monólogo multicultural. Además de aplicar una metodología más 
democrática para orientar su decisión judicial, el alto tribunal constitucional establece 
como regla que: 
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…[E]n aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar una ponderación 
entre el derecho a la diversidad étnica y cultural y algún otro valor, principio o 
derecho constitucional, se hace necesario entablar una especie de diálogo o 
interlocución –directa o indirecta- entre el juez constitucional y la comunidad 
o comunidades étnica y cultural cuya identidad étnica y cultural podría ser 
afectada en razón del fallo que debe proferirse. La función de una actividad 
como la mencionada, persigue la ampliación de la propia realidad del juez y del 
horizonte constitucional a partir del cual habrá de adoptar su decisión, con el ethos 
y la cosmovisión propios del grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su 
derecho a la diversidad étnica y cultural. A juicio de la Corte, sólo mediante una 
fusión como la mencionada se hace posible la adopción de un fallo constitucional 
inscrito dentro del verdadero reconocimiento y respeto de las diferencias culturales 
y, por ende, dentro del valor justicia consagrado en la Constitución Política (C.P., 
Preámbulo y artículo 1º)
774
.  
Esta providencia prueba que, al menos como fuente de derecho, el diálogo intercultural 
entre las instancias judiciales y los pueblos indígenas, más que un discurso utópico, es 
una realidad que depende de la voluntad del juez y el carácter vinculante o no del 
precedente judicial. Además, explica que esta metodología le permite al juez ejercer los 
postulados constitucionales de manera integral y conforme a lo efectivamente pactado 
políticamente. De esta manera, la propuesta aquí planteada arranca parcialmente de una 
propuesta erigida y puesta en marcha por la misma Corte Constitucional, y no 
únicamente de un ejercicio académico.   
En cuanto a la interacción de los pueblos indígenas en esferas públicas trasnacionales, 
como contrapúblicos subalternos, cabe manifestar que el modelo de diversidad étnica y 
cultural colombiano, en su sentido multicultural, puede ser comprendido como el 
escenario que, tras una construcción fallida de nación desde la racionalidad autoritaria, 
entrecruza las fronteras culturales para dar lugar a una narrativa hibrida de dominio 
público.  
Por ello, la pregunta sobre la identidad cultural no puede responderse desde el ámbito 
del nacionalismo, sino fuera de él. La reconstrucción histórica del derecho a la libre 
determinación y, especialmente, la configuración de Epistemologías del Sur son ejes de 
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la resistencia en el marco del sistema-mundo; así como motivos para transnacionalizar el 
discurso del modelo de diversidad étnica y cultural nacional.  
En ese sentido, la «hermenéutica diatópica» también supone que las Epistemologías del 
Sur puedan ser parte de la deliberación en la esfera pública, como parte del lenguaje que 
los contrapúblicos subalternos introducen para evidenciar la incompletitud del discurso 
hegemónico de derechos humanos. 
La combinación de ambas esferas genera un marco de interlegalidad en donde 
confluyen y se transforman en un espacio-tiempo que organiza la interculturalidad.  
Finalmente, comparto con el profesor Hoyos Vásquez775 que una propuesta de este 
rango sólo es plausible, a partir de la puesta en marcha de una «educación para la 
ciudadanía» que se desarrolle de manera paralela al proceso deliberativo. Este tipo de 
educación –señala- se caracteriza por los siguientes principios: (i) es transversal a toda 
la vida de los sujetos políticos; (ii) no se fundamenta en la información, cultura científica o 
producción moral de un sujeto; (iii) busca deconstruir culturas dogmáticas para 
reconstruirlas interculturalmente; y, (iv) promueve el reconocimiento para la participación 
democrática inter y transnacional.  
Por ello, “la interculturalidad es un camino que se hace caminando”776, porque la palabra 
se camina; así que keep going, keep going, keep going.  
Conclusiones 
A pesar de la timidez de la exposición, he intentado plantear la posibilidad de recrear un 
marco normativo intercultural que reestructure democráticamente la interpretación del 
pacto político. Este objetivo procura contrarrestar el desolador escenario 
neoconstitucional, e introducir un modelo deliberativo que resignifique las relaciones 
entre los sujetos, más allá de relaciones de poder o de estados de dominación a las que 
se encuentran sometidas.  
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Para ello, es necesario recordar que la equidad, la justicia y la libertad son más que 
palabras o metarelatos, son perspectivas que recrean la profundidad y la posición de 
cada sujeto en los escenarios desde los cuales deliberan.  
He intentado controvertir la noción emancipatoria del derecho para, en su lugar, otorgarle 
un sentido de resistencia que deviene de su instrumentalización relacional. Así, el posible 
uso alternativo del derecho no está sometido a la ideología constitucional, sino a la 
posibilidad de procedimentalizarlo democráticamente a favor de un marco de 
interrelación intercultural, que permita consensos alrededor de la co-existencia de los 
diversos modos de vida. 
Por ello, considero que las Epistemologías del Sur deben ser introducidas en un proceso 
legislativo intercultural que promueva consensos respecto a formas de co-existencia 
entre diversos modos de vida. Por ejemplo, para los pueblos indígenas: 
Nuestros sistemas normativos propios o sistemas de derecho interno, 
implícitos en la historia cultural, la mitología, cosmovisión, sistemas de 
parentesco, formas de propiedad, usos y aprovechamiento de recursos 
naturales, sistemas identitarios y métodos de control social territorial, etc., se 
caracterizan por concepciones particulares de cada pueblo sobre 
gobernabilidad, derecho, justicia, poder y por la existencia de instituciones 
propias relativas al ejercicio de autoridad y representación, decisión, control y 
regulación social. Nuestra concepción de derecho es integral, constante y 
responde a temporalidades diferentes a las de la población no indígena.
777
 
A su vez, el proceso legislativo intercultural, para los pueblos indígenas, contempla 
varias esferas en lo local y en lo global, fundamentadas en su ejercicio de libre 
determinación y su desempeño como poder administrativo, adquirido mediante el pacto 
político.  
También es importante señalar que el carácter de la propuesta tiene asidero en 
experiencias fundadas en la Corte Constitucional. Por ejemplo, el diálogo intercultural 
como fuente de interpretación constitucional, constituye una metodología asumida 
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jurisprudencialmente que desafortunadamente no ha tenido eco en decisiones 
posteriores. Sin embargo, es una base desde la cual se puede convocar a reflexionar en 
torno a la forma de fallar en el marco del modelo de diversidad étnica y cultural.  
Más allá de reemplazar el ejercicio multicultural del modelo de diversidad étnica y 
cultural, o de promover un nuevo round entre multiculturalismo e interculturalidad, el 
objetivo es entender que el primero, se inscribe en la ideología neoliberal y, el segundo, 
como lo he planteado, tiene un carácter procedimental que responde de manera 
diferente a la construcción del constitucionalismo. Esta distinción permite abordar el 
pacto político desde dimensiones relacionales de respeto, equidad y reconocimiento, que 
no son posibles desde la versión multicultural que enfrenta derechos. Así, la discusión se 
debe trasladar al escenario político, en donde se permita dibujar una nueva legitimidad 
procedimental al pacto político.  
Por ello, finalmente, estas lógicas deben inscribirse de manera paralela a la promoción 
de una educación ciudadana que le permita a los sujetos recrearse en un diálogo 
intercultural y romper las subjetividades que le son impuestas a través de relaciones de 
poder y estados de dominación. Es decir, a través del cuidado del sí, se le permita a los 
sujetos redefinirse. De lo contrario, el problema ético que verdaderamente subyace a las 
relaciones intersubjetivas regirá en cualquier tipo de modelo que se pretenda promover.  
 
 
 
  
 Conclusiones 
 
Like a bird on the wire,  
Like a drunk in a midnight choir, 
Like a worm on a hook,  
I have tried in my way to be free…778 
1. Conclusiones 
Estimada persona interesada en esta disertación, he sido advertida por muchos 
investigadores del hecho que, por lo general, la esencia de cualquier texto se centra 
especialmente en dos partes: la introducción y las conclusiones. Ambas son el gancho 
que pesca el interés académico. 
Esto resulta ajeno a mi propia lectura, en tanto las conclusiones, en mi sentir, sólo son 
comprensibles en la medida en que haya logrado entender el gran panorama de los 
planteamientos. Además, por lo general, busco en las conclusiones el momento en que el 
autor se arrepiente de las cientos de hojas escritas anteriormente (este no es el caso).  
Posiblemente lo anterior justifica la orientación de escribir una especie de síntesis de lo 
planteado en las páginas anteriores. Por ello, antes de emprender semejante odisea, me 
pregunté cómo entablar un diálogo productivo frente a los planteamientos que abordé, 
reconociendo que la capacidad de síntesis nunca ha sido mi fortaleza. Por ello, si las 
conclusiones generan sentimientos respecto al resto del documento, entonces, me 
propongo presentarle la brújula de este texto, de tal manera que podamos entablar una 
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conversación pragmática frente al mismo. Para tal efecto, presentaré algunas de las 
tensiones e inquietudes que enfrenté y sigo enfrentando. 
Justifico los retos que quiero exponerle desde una dimensión política y otra 
constitucional. La dimensión política trata de dibujar el alcance del pacto firmado en la 
Constitución Política de 1991 y, en consecuencia, la pretensión de reconocimiento y 
protección de la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana. La dimensión 
constitucional revisa el alcance del derecho a la libre determinación y su protección, 
como derecho humano, en el Estado social de derecho.  
 
Inicialmente pretendí defender la hipótesis de que el artículo 246 de la Constitución 
Política fue concebido como un mecanismo de fortalecimiento de la libre determinación y 
de participación política de los pueblos indígenas en la construcción de Estado. En ese 
sentido, su formulación constitucional subvirtió la subalternización histórica de los 
pueblos indígenas, los ratificó como sujetos políticos, e introdujo el modelo de 
relacionamiento intercultural.  Sin embargo, el desarrollo de la Jurisdicción Especial 
Indígena (JEI) -a través de reglas jurisprudenciales establecidas unilateralmente-, era 
contradictorio con la propuesta planteada por los pueblos indígenas en la Asamblea 
Nacional Constituyente, en tanto constituyó un escenario multicultural y, en 
consecuencia, de normativización del ejercicio de autodeterminación de los pueblos en 
sus territorios. En este caso, la decisión del juez sobre la JEI instauró un proceso de 
subjetivización que desarticuló la lucha indígena y re-subalternizó a los pueblos. Como 
respuesta a lo anterior, propuse que la regulación de las facultades jurisdiccionales de los 
pueblos indígenas debía estar mediada por un diálogo intercultural capaz de fracturar los 
procesos de subjetivación multicultural; incorporar los contenidos de las epistemologías 
del Sur en el modelo de diversidad étnica y cultural; y democratizar las instituciones a 
partir del derecho a la libre determinación. 
Para empezar, definí una estructura en donde, en un primer momento, debía desarrollar 
el derecho de libre determinación de los pueblos indígenas, desde su carácter 
internacional, así como la construcción del proyecto intercultural de la Asamblea Nacional 
Constituyente, teniendo en cuenta los antecedentes político-históricos que lo legitimaban.  
Para tal efecto, debía exponer y revisar el posible carácter emancipatorio de la decisión 
del juez constitucional y, mediante una línea jurisprudencial, definir sí las sentencias 
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constitucionales constituían o no un proceso de subjetivación contra los pueblos 
indígenas. En segundo lugar, me propuse plantear el debate intercultural-multicultural; 
por lo cual, consideré importante adelantar un análisis en derecho comparado entre 
varios países, esperando encontrar cómo los pueblos indígenas de otras latitudes han 
ejercido el derecho a la libre determinación tanto desde el multiculturalismo, como desde 
la interculturalidad.  
Sin embargo, al ser demasiado ambiciosa, hasta este punto, había cometido el pecado 
del investigador, por lo tanto, la propuesta original fue reestructurada en varias 
ocasiones, hasta concluir en la que finalmente desarrollé. Ello me permitió abordar, con 
un poco más de sensatez, algunos de los puntos que consideré cruciales para el 
planteamiento y evidenciar falencias en el planteamiento original del problema de 
investigación.   
El primer cuestionamiento respecto al problema fue considerar que, en materia de 
jurisdicción especial indígena, existía una homogeneidad en las propuestas presentadas 
por los pueblos indígenas. Este error lo consideré grave, en tanto no partí de la premisa 
más obvia: la heterogeneidad propia del movimiento indígena. Una vez tomé consciencia 
del asunto, también observé otro aspecto, en mi sentir, un poco frustrante, que consistió 
en entender que los pueblos indígenas no tenían un consenso respecto a la importancia 
del reconocimiento de las facultades jurisdiccionales de las autoridades indígenas. Por lo 
tanto, el debate en torno al artículo 246 carecía de la riqueza que le había conferido 
inicialmente.  
Lo anterior también implicó contextualizar dos asuntos trascendentales para la 
investigación. En primer lugar, el discurso de la libre determinación como derecho, en 
1991, aún no había sido apropiado integralmente por los pueblos indígenas colombianos. 
Por ello, las instituciones propuestas por estos en el escenario constitucional, seguían 
siendo tímidas; este proceso inició luego de la ratificación del Convenio 169 de la OIT y la 
apropiación de los debates al interior del sistema de Naciones Unidas, que tendría lugar 
años después. 
En segundo lugar, los pueblos indígenas no promovieron un modelo intercultural dentro 
de la Constitución Política, sino un modelo multicultural. Así, el escenario multicultural 
tuvo origen en la propuesta indígena a la Asamblea Nacional Constituyente y no como 
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resultado de la interpretación constitucional. Además, durante la constituyente, los 
debates externos e internos entre los pueblos indígenas condujeron a la promulgación de 
un modelo de diversidad étnico y cultural disperso y dudosamente coherente.  
Por ello, concluyo que la Constitución Política de 1991 no introdujo la obligación expresa 
de respetar la autodeterminación, pero sí implicó la apertura de escenarios de 
participación política, en donde la decisión de los pueblos sobre sus destinos y sobre la 
construcción de Estado, adquirió un carácter vinculante. A partir de estos presupuestos y 
el carácter de gobierno conferido a los pueblos indígenas en este escenario 
constitucional, es posible evidenciar un carácter intercultural implícito en la carta magna 
colombiana.    
Esta reflexión me condujo a la primera tensión. La lectura académica sobre la cual había 
formulado originalmente el problema de investigación, era inconsistente con los procesos 
que efectivamente tuvieron lugar. Sin embargo, la entrevista sostenida con el Mayor 
Alfonso Peña Chepe evidenció que el ejercicio narrativo sobre la participación indígena 
en la Asamblea Nacional Constituyente ha sido transformado en un imaginario sobre el 
cual se han fundamentado las luchas contemporáneas. Es decir, más allá de las 
discusiones y contenidos jurídicos sostenidos, la reconstrucción de la memoria del 
proceso, ha permitido impulsar una apuesta política indígena hacia la autodeterminación.  
Claro, existen factores globales y regionales que repercuten en el imaginario; pero, es 
posible concluir que la reconstrucción política del movimiento indígena a partir de 1991 
se sostiene sobre la memoria y significado histórico del mismo, por encima del debate 
efectivamente surtido en la década de los noventa. Así, la interpretación generacional de 
la Constitución configura un punto neurálgico en el proceso indígena.  
En todo caso, debido a lo anterior, para la segunda parte, debí replantear mi hipótesis, de 
tal forma que renuncié a su defensa para dialogar con el planteamiento de que el artículo 
246 de la Constitución Política tenía el potencial de fortalecer los derechos a la libre 
determinación y a la participación política de los pueblos indígenas en el Estado. Incluso, 
consideré que su promulgación, subvirtió la subalternización histórica de los pueblos 
indígenas, los ratificó como sujetos políticos y potencializó un modelo de relacionamiento 
intercultural.  Sin embargo, -modificando el planteamiento inicial-, consideré, que el 
desarrollo de la Jurisdicción Especial Indígena (JEI) -a través de reglas jurisprudenciales 
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establecidas unilateralmente-, le restó el carácter político planteado en la Asamblea 
Nacional Constituyente para, en su lugar, fortalecer un escenario multicultural que 
normativizó el ejercicio de autodeterminación de los pueblos en sus territorios. En este 
caso, la decisión del juez sobre la JEI constituye un proceso de subjetivización que 
desarticuló la lucha indígena y re-subalternizó a los pueblos. Como respuesta a lo 
anterior, ratifiqué como propuesta que, la regulación de las facultades jurisdiccionales de 
los pueblos indígenas debía estar mediado por un diálogo intercultural capaz de fracturar 
los procesos de subjetivación multicultural; incorporar los contenidos de las 
epistemologías del Sur en el modelo de diversidad étnica y cultural; y democratizar las 
instituciones a partir del derecho a la libre determinación. 
La variación es clara, abandoné la concepción del carácter intercultural en la génesis del 
modelo de diversidad étnica y cultural constitucional para, en su lugar, considerar que, a 
pesar de no ser su esencia, este último sí tuvo un potencial intercultural que puede ser 
aprovechado por las reivindicaciones indígenas contemporáneas. Ese potencial se 
fundamenta en el carácter de las instituciones que fueron finalmente promulgadas y, 
especialmente, en la dimensión política del artículo 246 de la Constitución Política. 
Además, dado su carácter, el sentido constitucional no puede permanecer estático, 
especialmente cuando se trata de fortalecer los principios sociales que le son inherentes.  
Para la segunda parte, también expuse que, a partir de técnicas de disciplinamiento y de 
regulación, se ha incorporado funcionalmente a la jurisdicción especial indígena a la 
racionalidad legal. Permitiendo, de esta manera, controlar el ejercicio de 
autodeterminación de los pueblos indígenas en su ámbito territorial. Lo anterior, toma 
mayor fortaleza cuando observamos que detrás de la concepción emancipatoria de las 
decisiones del juez constitucional, también se esconde una ideología constitucional, que 
se funda en la violencia epistémica.  
A pesar de ello, identifiqué que el modelo socio-jurídico de emancipación admite una 
dimensión instrumental del derecho. Esto tiene dos efectos, primero, consiente que el 
derecho se inscriba en el análisis desde el sistema-mundo capitalista; y, segundo, 
promueve un uso alternativo del mismo, que depende de su articulación con otras 
estrategias de carácter político.  
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También observé que el juez constitucional no es totalmente ajeno al diálogo intercultural 
y, contrario a lo que consideré inicialmente, en las decisiones judiciales hay pequeñas 
resistencias a las formas hegemónicas desde las cuales se puede reconstruir  
epistemológicamente al derecho. Por ello, decidí retomarlas para evidenciar que las 
bases para una democratización institucional se han asomado en la vida constitucional 
como reglas establecidas por el alto tribunal. 
Sin embargo, también evidencie que antes de fortalecer la lectura emancipadora, la 
jurisprudencia constitucional ha constituido un instrumento de intervención e 
instrumentalización de los pueblos indígenas en el modelo liberal. Este fenómeno ha 
forjado un problema subyacente: la necesidad de replantear el ejercicio de la justicia 
propia a partir de la concepción del juez constitucional y la de los «intelectuales 
cómplices».  Asimismo, identifiqué que la influencia occidental sobre la justicia propia ha 
sido dramática e incluso ha dado un giro hacia la política criminal occidental. De esta 
manera se ha instituido la figura de la prisión o centros de reflexión como respuesta a 
problemas sociales graves, desconociendo los cuestionamientos que se elevan alrededor 
de la política criminal como un recurso social. 
 
En ese estado de cosas, el carácter democrático del pluralismo jurídico sólo es 
procedente en un modelo de diversidad étnica y cultural que se rija por diálogo 
intercultural. Como lo expuse anteriormente, originalmente el pacto político colombiano 
se fundamentó en un modelo multicultural, alimentado por el desarrollo jurisprudencial del 
juez constitucional. Sin embargo, las condiciones jurídico-políticas están dispuestas para 
dar un giro intercultural y, por esa vía, desarrollar un modelo de democracia 
fundamentado desde el nuevo paradigma local-global de la lucha política indígena y de la 
consolidación de la libre determinación como proyecto político internacional. 
Finalmente, se introduje un modelo de deliberación, que tiene como fundamento la 
construcción de un marco normativo de consensos, formulado a partir de un 
procedimiento legislativo intercultural, que promueva la co-existencia de múltiples modos 
de vida. Para ello, admití la emergencia de diversas esferas públicas, en las cuales, los 
pueblos indígenas interactúan a nivel de nación,  inmersos en el poder comunicativo y en 
el poder administrativo, por un lado; y, a nivel transnacional como contrapúblicos 
subalternos, fundamentados en sus procesos de resistencia y la introducción de las 
Epistemologías  del Sur, por el otro. El éxito del modelo dependerá de la puesta en 
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marcha de una educación para la ciudadanía, que permita la interacción social a través 
del reconocimiento e intercambio cultural. 
2. Recomendaciones 
Con el objeto de promover el debate en otros niveles quiero compartir algunos aspectos 
que considero deben ser tomados en cuenta en el futuro, para mantener un diálogo 
fructífero. El primero esta relacionado con la reconstrucción de la noción de libre 
determinación. Me gustaría presentar este asunto como un punto problemático de la 
disertación. A lo largo del texto hago énfasis de la importancia de las Epistemologías del 
Sur como fundamento de los derechos humanos. Es más, presento objeciones a  los 
instrumentos internacionales como fuente de los derechos humanos. Sin embargo, al 
momento de proponer a la libre determinación como un proyecto político de rango 
internacional, recreo su construcción a partir de la historia de los organismos 
internacionales que le dan legitimidad e, incluso, defino sus elementos constitutivos 
desde el discurso que he señalado como hegemónico.  
En mi defensa, el propósito de presentar así a la autodeterminación, se fundamentó en 
que el debate sobre su construcción sustantiva, en el marco internacional, garantizó la 
participación de diferentes sectores del movimiento indígena internacional. Es decir, su 
formulación internacional constituyó un hito que trasciende el diálogo solipsista y a puerta 
cerrada entre los Estados y, en su lugar, admitió a los movimientos sociales como público 
legítimo de interlocución.  
Por su parte, el carácter internacional del derecho a la libre determinación obliga a 
preguntar por su carácter vinculante en los ordenamientos internos, así como su 
interpretación por parte del juez constitucional, teniendo en cuenta que la 
autodeterminación es la salvaguarda de los demás derechos colectivos. De  esta 
manera, se pueden trazar los procesos globales, su impacto en lo local, y viceversa. 
En este sentido, a pesar de su sacrificio en este documento, el ejercicio de derecho 
comparado es significativo. Por ejemplo, el caso del pueblo indígena Rama y de las 
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comunidades negras de Kriol de Nicaragua779 constituye un enriquecedor caso de cómo 
el derecho a la libre determinación, en su noción internacional, fundamenta procesos de 
gobernanza territorial y redistribución del poder político-económico en condiciones más 
equitativas e interculturales. Asimismo, sustenta el debate sobre la reconfiguración de los 
Estados y la construcción, desde abajo, de un modelo político-administrativo que vincula 
a todos los territorios, basado en el respeto de las particularidades indígenas. 
Otro de los asuntos que también puede ser retomados, es la reconstrucción histórica de 
la Asamblea Nacional Constituyente con los asesores indígenas. En principio, intenté 
realizar una reconstrucción del escenario constituyente a partir de tres fuentes: los 
proyectos presentados a la plenaria y a las comisiones que fueron publicados en las 
gacetas constitucionales; las actas y las transcripciones de los debates; los documentos 
publicados por las organizaciones indígenas con fines informativos; y el diálogo con el 
mayor Alfonso Peña Chepe. Sin embargo, discutiendo el trabajo que estaba realizando 
con algunos asesores indígenas involucrados en el proceso constituyente, me percaté de 
que la lectura que estaba realizando era limitada. Sin duda, estos personajes 
invisibilizados tienen un peso trascendental en los proyectos políticos del movimiento 
indígena y, a pesar de no tener pertinencia étnica, su trabajo es determinante. Un diálogo 
con ellos puede obligar a revisar algunas de las conclusiones formuladas.      
Asimismo, considero pertinente reconstruir la memoria del movimiento indígena desde la 
percepción de las nuevas generaciones. Este ejercicio puede constatar o desmitificar 
algunas de las consideraciones expuestas. Sin embargo, es necesario aclarar que, parte 
de las premisas y tensiones que expuse, son producto de mi labor como asesora jurídica 
de la Autoridad Nacional de Gobierno Indígena-ONIC, durante el período 2010-13, así 
como de mis conversaciones espontáneas con las autoridades indígenas con las que 
tuve el privilegio de entablar amistad. Por lo tanto, los planteamientos son relativamente 
especulativos.  
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 Un análisis del caso puede revisarse en: KJAERBY, Claus. Terrotorialidad y Gobernanza Territorial como 
aplicación práctica del derecho indígena a la libre determinación. En: WILHELMI, Marco Aparicio. Los 
derechos de los pueblos indígenas a los recursos naturales y al territorio. Conflictos y desafíos en América 
Latina. Barcelona: Icaria. 2011. 
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Otro de los puntos relevantes que he discutido, principalmente con amigos de la causa 
indígena, es la importancia de la reconstrucción integral de la participación efectiva de los 
pueblos indígenas en la Asamblea Nacional Constituyente. En mi investigación, me 
tropecé con maravillosas historias guardadas en la memoria de autoridades indígenas y 
múltiples documentos resguardados en el Centro de Documentación de la ONIC. Este 
esfuerzo puede resultar enriquecedor para comprender mejor el modelo de diversidad 
étnica y cultural y su fortalecimiento político en los últimos 20 años. Por ejemplo, la 
historia de vida del mayor Alfonso Peña Chepe no ha sido recreada de la misma forma 
como la de los demás constituyentes, a pesar de que es el único que permanece en el 
escenario nacional del movimiento indígena. 
 
En cuanto a la segunda parte del documento, me parece importante resaltar algunos 
puntos que deben ser revisados. El primero de ellos concierne a la integridad de la 
hipótesis que plantea Boaventura de Sousa Santos. Desafortunadamente, debí restringir 
mi análisis a una parte de su amplia obra. Por ello, el diálogo que adelanto no tiene en 
cuenta reflexiones sobre lo político y la política que formula en De la mano de Alicia. Lo 
social y lo político en la posmodernidad780; como tampoco la magnitud de su obra 
reciente, que reflexiona sobre el contexto regional y los modelos de Estado intercultural 
de Bolivia y Ecuador. Abordarlos con mayor detenimiento puede complementar lo aquí 
planteado.  
Asimismo, me parece importante promover un debate con los académicos que, en su 
momento, propusieron una lectura emancipatoria del juez constitucional, con el fin de 
evidenciar si sus planteamientos se conservan, han sido retroalimentados o replanteados 
a raíz de los fenómenos de los últimos años. Intuyo que las conclusiones pueden 
contemplar una lectura más política que jurídica e, incluso, un desaire frente al contexto 
actual de las altas cortes.  
Un asunto que me preocupó en el desarrollo de la propuesta, es la esquizofrenia teórica. 
El ejemplo más claro fue entre Michel Foucault y Gayatari Spivak, en tanto esta última, a 
partir de Jacques Derrida, promueve una lectura crítica frente al primero. Sin embargo, mi 
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 SANTOS, Boaventura de Sousa. De la mano de Alicia. Lo social y lo político en la posmodernidad. 
Bogotá: Siglo del Hombre Editores; Facultad de Derecho Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, 
2012.  
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objetivo fue encontrar puntos de acuerdo y complementos que tuvieran un hilo conductor 
coherente. En mi percepción el ejercicio tuvo resultados cómodos, pero mi lectura puede 
ser totalmente controvertida.  
Por su parte, he de confesar que siento satisfacción con la propuesta crítica para abordar 
el análisis sobre la jurisprudencia constitucional. Sin duda, este es uno de los puntos que 
pueden ser retroalimentados y fortalecidos con mayor éxito.  
Todavía conservo algunas inquietudes frente al entramado general, considero que en 
ocasiones pierdo el hilo transversal de la jurisdicción especial indígena, sin embargo 
espero que el ruido que esto pueda generar, quedó contrastado con el análisis 
jurisprudencial y la reconstrucción del contenido sustancial del derecho a la libre 
determinación. Asimismo, vale la pena manifestar que la desobediencia metodológica 
para hacer el análisis jurisprudencial me permitió evidenciar la permanencia de las reglas 
generales, por un lado, y la transformación arbitraria de las subreglas, por el otro.  
También sería interesante promover una confrontación más tranquila entre lo 
multicultural y lo intercultural. Sin embargo, abordarlo de manera juiciosa en esta etapa 
sería agotador, así que prefiero el tropiezo que desatender uno de los debates que he 
tratado de promover con más amplitud en otros espacios781.    
Por último, debo admitir que asumí el riesgo de culminar mi propuesta con una apuesta 
teórica controvertida que, además, abordé a través de fuentes indirectas. No obstante, 
considero que tiene potencial y puede seguir fortaleciéndose si se somete al diálogo con 
posturas críticas que permitan confrontarla y retroalimentarla.    
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 La libertad consiste en poder decir que 2+2 
siempre suman 5. Or are you such a dreamer 
to put the world to rights? 
[She] gazed up the enormous face. [Thirty] years it had taken [her] to learn what kind of 
smile was hidden beneath the dark mustache. O cruel, needless misunderstanding! O 
stubborn, self-willed exile from the loving breast! Two gin-scented tears trickled down the 
sides of [her] nose. But it was all right, everything was all right, the struggle was finished. 
[She] had won the victory over [herself]. [She] loved Big Brother.
782
 
 
Al escribir cada una de las palabras de este trabajo nunca pude evitar preguntarme hasta 
qué punto me estaba convirtiendo en Winston Smith; hasta qué punto mi reflexión 
representaba al imaginario Emmanuel Goldstein; hasta qué punto mi propuesta podía ser 
objeto de censura por parte del Ministerio de la Verdad. Por eso, cuando tecleé el 
símbolo que le ponía punto final a esta angustiante aventura, me pregunté: ¿cuánto es 
2+2?, la respuesta me tranquilizó, 2+2 era 5; mi escepticismo respecto a la resistencia y 
a la emancipación seguían siendo mi último bastión de libertad.  
Al igual que muchos soy una soñadora, la diferencia es que mis sueños son pesadillas. 
Tengo más fe en el apocalipsis como solución a las problemáticas sociales que en la 
revolución, la emancipación e, incluso, la resistencia como posibles caminos. Mis 
convicciones no son fortuitas: soy testigo de cómo en el mundo del derecho y de la 
política son venerados como ethos el pragmatismo, la conveniencia, la incoherencia y el 
egoísmo. El salvajismo del capitalismo gobierna no sólo gobierna la relaciones entre 
unos y otros, sino también sobre nuestras formas más básicas de vida. 
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Soy una gran admiradora de todos aquellos que ven en cada amanecer una oportunidad 
de seguir fortaleciendo su trabajo para lograr cambios mínimos o estructurales, aquellos 
que celebran cada pequeña victoria como el triunfo sobre una guerra y entregan hasta 
sus vidas por compromiso y amor a las causas. Envidio sus fuertes convicciones, 
entusiasmo y percepción del derecho y la política. Pero, yo estoy del lado que ha visto la 
indolencia como un trastorno que sufre hasta el más revolucionario y, por lo tanto, 
descreo de cualquier acción que no empiece por la ética. Todo lo demás tan sólo 
alimenta mi ansiedad y angustia existencial. 
Las posibilidades de formular estrategias en aras de lograr justicia social, equidad, o 
subvertir subjetividades son múltiples. Además, cualquier práctica de los mismos, sin 
importar su dimensión y efecto, son bienvenidos como ejercicio de verificación de las 
mismas. Pero los mismos carecen de sentido cuando la pregunta sobre la ética no ha 
sido estremecida. De ahí la transparencia de las líneas que separan una ideología 
respecto a la otra.  
La posibilidad de definir mecanismos efectivamente democráticos desde el modelo de 
diversidad étnica y cultural empiezan por los dilemas éticos de todas las partes 
involucradas. El derecho y la política se cimientan sobre relaciones de poder y estados 
de dominación forjados desde modos de vida que merecen serios cuestionamientos y 
profundas transformaciones.  
El derecho y la política son simples herramientas, su carácter es eminentemente 
procedimental; la otra vuelta a su tuerca depende de los modos de vida hacia los que se 
desea girar. Mi propuesta es precisamente dar cuenta del carácter procedimental del 
derecho y su potencial para afrontar otros usos. Pero, mientras el problema del ethos no 
sea puesto en la mesa, lo que puede idealizarse como emancipatorio, seguirá siendo el 
postre de la alienación.  
Al tratar de verificar lo expuesto en todas estas páginas me encuentro frente a una gran 
encrucijada: seguir el lado racional, evidenciar el potencial de mi propuesta y reflexionar 
sobre aspectos que pueden ser controversiales, pero que ameritan una oportunidad 
académica; o, por el contrario, cometer el sacrilegio científico-jurídico de despreciar 
semejante oportunidad y dibujar sobre el tablero una puerta hacia la metafísica, 
esperando que esta sea la invitación más acogida entre todas mis propuestas.  
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Catherine Walsh afirma que el proyecto de la «interculturalidad» esta dirigido a la 
construcción de condiciones de vida nuevas, que no se restringen a la transformación de 
condiciones económicas, sino que involucra la cosmología y la vida en general, 
“incluyendo los conocimientos y saberes, la memoria ancestral y la relación con la madre 
naturaleza y la espiritualidad, entre otras”. Tal vez por ello tengo una postura ferviente 
hacia este proyecto, porque plantea un mundo mejor, a pesar de que no sea lo más 
pragmático.  
Por ello, mientras el problema de la democracia no gire hacia el problema de la ética, 2+2 
seguirá siendo 5.  
We can forgive a man for making a useful thing as long as he does not admire it. The only 
excuse for making a useless thing is that one admires it intensenly. All art is quite 
useles783.  
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 Anexo 1: Entrevista al mayor Alfonso 
Peña Chepe 
ENTREVISTA AL MAYOR ALFONSO PEÑA CHEPE. Exconstituyente indígena.  
Septiembre 19 de 2013.  
Comisión Nacional de Territorio Indígena. Hotel Dann, Bogotá.  
 
La voz de los pueblos indígenas en la Asamblea Nacional Constituyente estuvo en la 
boca de Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry y Alfonso Peña Chepe. Este último es el 
único que permanece activo en el escenario político nacional. En 2010, Lorenzo 
Muelas784 decidió abandonar los espacios de concertación a nivel nacional, dadas sus 
diferencias con las organizaciones indígenas por las estrategias utilizadas para formular 
la política de reparación integral para los pueblos indígenas, como víctimas del conflicto 
armado. Por su parte, en 2012, Francisco Rojas Birry785, luego de una polémica carrera 
política, fue condenado a la pena privativa de la libertad.  
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 En noviembre de 2010, luego de acordar el artículo 205 de la ley 1448 de 2011, Lorenzo Muelas escribió 
un correo electrónico dirigido a las organizaciones indígenas, en donde las acusaba de vender el movimiento 
indígena al gobierno de Juan Manuel Santos. El correo fue objeto de una gran polémica entre el movimiento 
y suscitó duros cuestionamientos al proceso que, desde la Mesa Permanente de Concertación, se estaba 
adelantado para formular la política de reparación integral y restitución de derechos territoriales a los pueblos 
indígenas, como víctimas del conflicto armado. La magnitud de la guerra virtual conllevó a que el Consejero 
Mayor de ese período, Luis Evelis Andrade Casamá, recibiera amenazas contra su vida por parte de grupos 
armados. El Taita Muelas decidió dar una última oportunidad a las concertaciones con el Gobierno nacional 
y, en diciembre del mismo año, asistió a una reunión en la que se discutiría sobre la locomotora minera del 
Plan Nacional de Desarrollo 2010-14, con el entonces Viceministro del Interior, Aurelio Iragorri. Luego de una 
intervención en la que Muelas le explicó al funcionario que por ser hijo del viento y no de la tierra, le era 
imposible entender el dolor que los indígenas sentían al ver cómo maltrataban al territorio, decidió retirarse 
del recinto, afirmando que no entablaría diálogos con un gobierno empeñado en atentar contra su madre. A 
pesar de ser convocado en múltiples ocasiones, nunca volvió a participar en dicho escenario. 
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 Francisco Rojas Birry fue elegido como personero de Bogotá para el período de 2008-2012, durante el 
cuestionado gobierno del alcalde Samuel Moreno. Al finalizar su período pesaba sobre él una investigación 
disciplinaria y otra penal, por sus presuntos nexos con la captadora ilegal DMG.  La Procuraduría General de 
la Nación, mediante fallo de única instancia IUS 73572 / IUC-792-109462, inhabilitó a Rojas Birry por el 
término de doce (12) años. Igualmente, el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Bogotá, en fallo de 13 de 
abril de 2012, encontró culpable al exconstituyente por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, 
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Dada su calidad de ex constituyente, el Mayor Chepe tiene asiento vitalicio en la 
Comisión Nacional de Derechos Humanos, la Comisión Nacional de Territorios Indígenas 
y la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas, 
establecidos en los decretos 1396 y 1397 de 1996, respectivamente.  
El Mayor Chepe pertenece al pueblo Nasa del Cauca e integra los procesos 
organizativos del CRIC y de la ONIC. Su participación en la Constituyente tiene origen en 
los acuerdos de paz logrados entre el Gobierno nacional y el Movimiento Manuel Quintín 
Lame, mediante los cuales se permitió la participación con voz de un delegado indígena 
en el escenario constitucional. A pesar de no contar con voto, jugó un rol político vital 
para que el modelo de diversidad étnica y cultural indígena pudiera ser plasmado en el 
documento final.  
Conocí al Mayor cuando apoyaba jurídicamente a la ONIC y a la Mesa Permanente de 
Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas. Sin duda su participación en 
los escenarios de concertación es trascendental al ser intérprete auténtico del modelo de 
diversidad étnica y cultural de la Constitución Política. La experiencia y conocimientos del 
ex constituyente hacen parte de la memoria histórica del movimiento indígena 
contemporáneo, en especial respecto al rol como sujetos políticos que desempeñaron los 
pueblos en la construcción del Estado social de derecho colombiano.  
En un gran gesto de cariño y apoyo me concedió la siguiente entrevista para esta 
disertación. La entrevista tuvo lugar en el Hotel Dann ubicado en el centro de Bogotá, 
también conocido como el Hotel Interétnico, dado que es anfitrión de la mayoría de los 
escenarios de diálogo entre indígenas, negros, afros y Rom con el Gobierno nacional.  
                                                                                                                                              
 
condenándolo a la pena privativa de libertad durante ocho (8). Ambas condenas generaron debate sobre el 
alcance de la jurisdicción especial indígena, luego de que la guardia indígena de la organización indígena 
ASOREWA –a la que pertenecía Rojas- impidiera la detención del líder, hasta tanto no se resolviera el 
conflicto de competencias que habían suscitado. ASOREWA argumentaba que era competente para 
investigar las acciones del expersonero o, en su defecto, la responsable de garantizar que cumpliera la 
condena en territorio indígena. Mediante sentencia de 12 de mayo de 2012, el Consejo Superior de la 
Judicatura decidió el conflicto a favor de la jurisdicción ordinaria, al considerar que las circunstancias 
permitían concluir que de manera tácita había renunciado al fuero indígena al aceptar el cargo público; la 
conducta había sido cometida por fuera del ámbito territorial indígena; y el grado de aculturación del 
exfuncionario le permitía entender que su comportamiento era ilícito. Tanto el condenado, como la 
organización indígena, acataron los fallos y actualmente se encuentra recluido en la cárcel Picota de Bogotá.  
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Desde que comencé mi proyecto de investigación el Mayor aceptó ayudarme y, el día 
anterior a la entrevista, me informó que se encontraba en Bogotá y que podíamos 
sentarnos a hablar de la Constituyente. El Mayor participaba en la Comisión Nacional de 
Territorio Indígena a la que había sido convocado. La sesión terminó dos horas despúes 
de mi llegada a las 6:00pm. No habíamos acordado una hora fija, dado que las 
discusiones podían dilatarse y, de todas formas, estaba alojado en el Hotel. Luego de 
finalizada la jornada, el Mayor me concedió la entrevista.  
 
Opté por realizar una entrevista semiestructurada que me permitiera entender cuatro 
aspectos:  1) cómo fue la participación de los pueblos indígenas en la Asamblea Nacional 
Constituyente y cuál es la diferencia de esa participación con la que existe actualmente; 
2) en qué consistió el proyecto que los pueblos indígenas trataron de incorporar en la 
Constitución Política de 1991; 3) qué opinaba sobre el desarrollo que ha tenido el artículo 
246 de la Constitución Política; 4) cuáles son las conclusiones luego de 20 años de su 
participación en la Asamblea Nacional Constituyente.    
Llevé un formulario de 10 preguntas, que reemplazaba teniendo en cuenta la información 
que me compartía el Mayor. A pesar de realizar la entrevista en el hall del hotel, no 
tuvimos mayores distracciones. La entrevista duró 34 minutos y transcurrió entre las 8:15 
a 8:49 pm.  
Diana Carrillo González: ¿Cuál fue el camino que el movimiento indígena recorrió 
para llegar a la Asamblea Nacional Constituyente de 1991?.  
Alfonso Peña Chepe: Creo que, uno, fue el mecanismo de participación y la 
participación electoral. En el caso del compañero Francisco Rojas Birry, el movimiento 
Organización Nacional Indígena de Colombia, definió llevar un candidato unificado a nivel 
nacional, para que, por medio de votación, pudiera llegar a obtener una curul en la 
Asamblea Nacional Constituyente; y, en el caso del compañero Lorenzo Muelas, también 
fue la participación del mecanismo electoral. Era la primera vez que los pueblos 
indígenas planteaban la llegada a una corporación de esta magnitud. 
En el caso de mi nombre, fue el acuerdo político -acuerdo de paz-, para poder llegar y, 
como indígena, defender las propuestas de los pueblos indígenas que habían venido 
exigiendo durante mucho tiempo, que era el cambio de la Constitución de 1886 que ya 
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iba a cumplir 100 años, y que no tenía ninguna participación de los pueblos indígenas de 
Colombia.   
DCG: ¿A qué le estaban apostando los pueblos indígenas con su participación en 
la Asamblea Nacional Constituyente?  
APC: Uno de los temas que definió el movimiento indígena fue la posibilidad de, por 
primera vez, que el Estado colombiano reconociera que habían pueblos diferentes, que 
no era solamente la población mayoritaria la no indígena, sino que nos reconociera, y 
que también todos los derechos de los pueblos indígenas quedaran reconocidos 
constitucionalmente. Por eso la Organización Nacional Indígena de Colombia786 presentó 
una propuesta, que contenía desde el preámbulo hasta los artículos de la Constitución. 
Uno de los aspectos era la „pluridad‟ de pueblos que existían, que todo el reconocimiento 
de los pueblos indígenas fuera tenido y quedaran los derechos en la Constitución.  
En Colombia único, hasta ese momento, la normatividad que defendía a los pueblos 
indígenas era la ley 89 de 1890, que medio tenía reconocimiento a los pueblos indígenas. 
Pero, no había ninguna norma que pudiera reconocer. Entonces, la aspiración de los 
pueblos indígenas era que todos los derechos quedaran reconocidos en el ámbito 
constitucional y en el ámbito de la Constitución Política de Colombia.         
 
DCG: ¿Cómo recibieron los diferentes sectores sociales y políticos la 
representación indígena en la Asamblea Nacional Constituyente? 
APC: Yo creo que fue bastante positivo, porque -si usted recuerda- la conformación de la 
Constituyente dio un cambio supremamente diferente: las fuerzas minoritarias hicieron 
mayoría en la Asamblea Nacional Constituyente, como el caso del M-19, de los 
indígenas, de los evangélicos, católicos que hacían parte, y organizaciones y 
movimientos políticos que „aliaron‟ para poder hacer una mayoría. En Colombia, hasta 
ese momento, la que hacía mayoría en el Congreso era el partido liberal y el partido 
conservador. En esta situación, la Asamblea Nacional Constituyente da ese cambió. 
                                               
 
786
 ORGANIZACIÓN NACIONAL DE COLOMBIA. La Colombia que queremos. Bogotá: ONIC, Centro de 
Documentación,1991.   
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También mucha participación de las provincias y una buena voluntad de los demás 
delegatorios de que, por primera vez, los pueblos indígenas se hacían ver. Entonces, 
hubo como un buen ambiente para defender a los pueblos indígenas.   
Yo diría de que se dio una especial MINGA en la Asamblea para decir: ayúdeme, yo te 
ayudo en esta propuesta, casi que intercambiar las situaciones.  Por eso la mayoría –
éramos tres indígenas- pudimos lograr un número bastante importante de articulados que 
quedaron reconocidos en la Constitución del 91. Esa situación, si no hubiera sido así, 
habría sido supremamente difícil de que pudiera quedar; porque, ya como pueblos 
indígenas, éramos una minoría absoluta en la Asamblea.  
Sin embargo, también era novedoso que por primera vez se oía hablar públicamente -a 
nivel nacional- que habían unas culturas diferentes a la blanca (se puede decir), sino 
unos pueblos diferentes. De llegar tres, éramos tres pueblos diferentes: un guambiano, 
un embera y un nasa; ósea que ahí ya éramos tres pueblos diferentes. Sin embargo, se 
pudo hacer un buen trabajo, una buena unificación como pueblos, y que esos derechos 
de los indígenas quedaran en la Constitución del 91. Entonces, yo diría que hubo un muy 
buen apoyo.  
Y es así que, después de la Constitución del 91, pal‟ Senado, Cámara de 
Representantes, hubo bastante opinión a nivel nacional, porque hubo una credibilidad de 
la sociedad mayoritaria de que debían reconocer los derechos de los pueblos indígenas, 
que durante años habían sido vulnerados. Entonces, yo creo que en esa situación hubo 
bastante opinión, se creó bastante opinión y bastantes planteamientos claros, porque era 
como la novedad de su momento en la Asamblea Nacional Constituyente.      
DCG: ¿En qué consistía la propuesta que los pueblos indígenas querían incluir en 
la Constitución Política de 1991?  
APC: Yo creo que las propuestas del movimiento indígena era -como siempre- la 
defensa del ámbito territorial, para poder determinar que el tema territorial tuviera una 
situación diferente, su aplicación, sus resguardos. Eso que quedara blindado 
jurídicamente en la Constitución.  
En el tema de la participación, tanto en las corporaciones de carácter electoral. Por eso 
se pudo pelear el tema de una circunscripción especial indígena para el Senado y 
Cámara de Representantes.  
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El tema de la Jurisdicción Indígena fue un tema bastante importante, porque los pueblos 
indígenas siempre han aplicado justicia y han aplicado su jurisdicción dentro de su 
ámbito territorial. Fue una situación que se pudiera dar esa circunstancia.  
El tema de la ley de reconocimiento de identidad cultural, que los pueblos indígenas 
éramos diferentes y no se podía aplicar la misma situación de la normatividad ordinaria, 
sino que fuera de carácter especial.  
El tema de la educación, el tema de la identidad, el tema de la lengua, que nuestros 
idiomas fueran oficial, así como era oficial el idioma de los pueblos mayoritarios -el 
español-, que también el idioma de los pueblos fuera oficial en sus territorios, que por lo 
tanto fuera enseñado de acuerdo a su visión y su dialecto.  
Entonces, esas situaciones fueron temas bastante importantes que el movimiento 
indígena   trabajó y fueron propuestas de hace mucho tiempo, trabajadas, consolidadas 
para poder determinar. Es así que hoy hay alrededor de unos 40 artículos que quedaron 
determinados a favor de los pueblos indígenas. Y, en ese sentido, yo creo que eran 
cosas que nosotros, inclusive, no pensamos de que iban a quedar tantos artículos. Sin 
embargo, quedaron porque fue una propuesta seria, determinada para poder aplicar en 
ese sentido.  
Yo creo que las propuestas trabajadas se pudieron „consensuar‟ porque las autoridades 
indígenas, -en el caso del compañero Lorenzo Muelas tenía su propuesta, Birry tenía 
como ONIC-, sin embargo, pudieron „consensuar‟ para que quedara lo que se creía en 
defensa de los pueblos indígenas. En ese sentido, yo creo que son decisiones que se 
pudo plantear y que se pudo defender en la Asamblea Nacional Constituyente.    
DCG: ¿Quedaron satisfechos con los artículos finales? 
APC: Si. Yo creo que fueron importantes. Uno hoy es que se da cuenta de que son 
cosas importantísimas. Sin embargo… en su momento, pues… ¡Aspirábamos a mas! Sin 
embargo, lo que se logró se logró, y también diríamos que el tiempo fue demasiado corto. 
Sin embargo, se pudieron lograr. Yo creo que para los pueblos indígenas esos artículos 
que quedaron fueron bastante importantes, y hoy siguen siendo importantes para los 
pueblos indígenas.   
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DCG: ¿Todavía existe lo que plantearon en el artículo 246? 
APC: Si. Yo creo que hoy en mucho más fuerte en mucho de los pueblos. En el caso del 
pueblo indígena Nasa del Cauca, el 246 se viene fortaleciendo en el tema de 
coordinación, en el tema de la aplicación de la justicia, en el tema de la jurisdicción, en el 
tema de castigo o el remedio para sus comuneros, cuando cometan algún tipo de 
arbitrariedad o delito. Se viene siendo positivo.  
En ese sentido, yo creo que hoy, único o mínimo, que nos falta a nivel nacional es la 
coordinación con la jurisdicción ordinaria, para que haya un respeto de que lo que sea 
aplicado por la jurisdicción indígena sea bien visto por parte de la jurisdicción ordinaria. 
Hoy hay como una especie de rechazo y de desconocimiento. Lo que aplica la 
jurisdicción indígena parece que no tuviera validez por parte de la jurisdicción ordinaria. 
Por eso, muchas veces cuando es castigado un comunero por la vía indígena entutelan, 
rechazan, porque ¡no entienden la situación!.  
Lo que planteamos en la Constitución era que nosotros no estábamos de acuerdo con 
que nuestros comuneros, que cometían el delito en su territorio, tenían que ir a pagar una 
cárcel donde, en vez de socializarse, lo que generaban era más problemas, porque 
aprendían malos vicios, aprendían todo.  
Otro de los más complicado era el tema de „aculturalidad‟ – se puede decir de esa forma- 
porque una persona que se iba a pagar 20, 30 años en una cárcel, cuando volvía a la 
comunidad, ya llegaba totalmente con otra cultura diferente, con más vicios, con más... 
Entonces, allí no se estaba aplicando. Mientras que, lo que aplica la comunidad -su 
remedio- es para que la persona pueda volver a capacitar, de acuerdo a su forma de 
sanción, y que reconozca que sí cometió una situación y que eso no sea sometido a unas 
situaciones drásticas.  
Entonces, en ese sentido, yo creo que hoy se ha venido fortaleciendo. Yo he visto en 
muchas comunidades indígenas a nivel nacional, que están aplicando y se vienen 
fortaleciendo para poder mirar cómo entre las dos jurisdicciones se pueda coordinar y 
que haiga entendimiento, para poder, como se dice en el argot popular: “que no se pisen 
la manguera” entre las dos jurisdicciones.  
Hoy las autoridades indígenas, los gobernadores, se sienten que son jueces naturales en 
sus territorios y que pueden ejercer jurisdicción. Hoy esta dando resultado. Yo creo que 
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hoy tiene más vigencia. Cuando nosotros defendimos no pensamos que iba a ser de 
tanta magnitud, hoy hay interpretaciones; se ha dado muy buenos resultados. Tenemos 
que seguir fortaleciendo en esa situación y que, nuestra jurisdicción -el 246- sea de 
mucha más aplicabilidad en cada uno de los territorios indígenas, y que nuestros 
comuneros no tengan que ser castigados por un ente externo, desconocido a nuestros 
principios culturales.              
DCG: ¿Qué piensa de las sentencias de la Corte Constitucional sobre Jurisdicción 
Especial Indígena y de las del Consejo Superior de la Judicatura, que excluyen de 
la jurisdicción especial los casos de terrorismo, rebelión, narcotráfico y menores-? 
¿son reflejo de lo que se buscaban con el artículo 246 de la Constitución? 
APC: Yo lo he dicho desde el 91, porque también, como pueblos indígenas, hemos sido 
incapaces. Como yo lo he dicho, como jurisdicción nosotros tenemos que conocer del 
delito más mínimo de una persona que comete por necesidad: que robe una gallina, 
hurta una gallina, un racimo de plátano, hasta el que comete las situaciones ya de que se 
fue a las organizaciones armadas. A todo esto, tenemos que castigar sin temor. En eso 
ha sido y hoy, casi que la Corte ha asumido, porque en algunas partes se ha ido 
definiendo como un sesgo.  
En caso del Cauca, yo pongo como un ejemplo, en una época la resolución de Jambaló 
definió que los pueblos indígenas no asumían sobre delitos de narcotráfico, entonces 
comenzaron a sesgar. Después dijeron que por situaciones de seguridad no asumían el 
tema del terrorismo. Entonces, nosotros mismos estamos dando pautas a la Corte 
Constitucional para que asuman esas situaciones y que los fallos sean negativos en ese 
aspecto.  
En el tema de los menores, es un asunto que hoy están planteando que los pueblos 
indígenas no pueden asumir, cuando nosotros hemos -se ha defendido- que en el tema 
de los niños, desde muy pequeños, los padres, las autoridades, los familiares, los 
comuneros se vienen educado desde toda esa situación, y muchas veces hoy, porque le 
dan un fuete, porque le dan eso, ya ven como maltrato, cuando nosotros decimos no. O 
cuando al niño se lleva desde muy joven a enseñar a trabajar, que tiene que andar –así 
no pueda-, tiene que andar con el padre para saber cómo se coge una pala, cómo se 
coge una pica, cómo se coge un grano de café. Esas son enseñanzas, no es que se está 
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obligando a trabajar al menor, sino que al niño hay que educar, desde todo punto de 
vista, para poder que sea en la vida, tenga su hombría – se puede decir- tenga todos sus 
conocimientos. Hoy, están planteando que muchos de esos se ha ido sesgando, se han 
venido definiendo y están delimitando a esa situación.  
Por eso, también es cierto que muchas de esas limitaciones es porque los pueblos 
indígenas han sido muy blandengues en la aplicación del remedio, en la situación de las 
aplicaciones de las sanciones a los comuneros que infringen el mandato comunitario. En 
ese aspecto, son sentencias que han venido determinando que en el futuro, en la medida 
en que comencemos a plantear la coordinación, tenemos que definir ese aspecto. 
Hoy la jurisdicción especial indígena hace parte de cómo un derecho fundamental de los 
pueblos indígenas, y si está atropellando a otro derechos fundamentales de la 
personalidad, eso hay que determinar. Pero, no podemos decir que tienen que comenzar 
a sesgar eso; porque hoy son, algunas sentencias, son totalmente nocivos, y hoy todo el 
que comete situación de terrorismo tiene que ser jurisdicción ordinaria; ósea, que eso 
está cambiando y a mi me parece bastante delicado ese asunto.              
DCG: ¿Esta de acuerdo con que la Corte regule la jurisdicción especial indígena a 
través de su jurisprudencia? 
APC: No. Yo no, yo le he dicho en ese sentido no; porque hoy si nos quitan la 
jurisprudencia que se han ganado a raíz e históricamente, por todos los procesos de 
lucha, de aplicabilidad de usos y costumbres de los pueblos indígenas, no puede ir 
delimitando.  
Hoy lo que se debe hacer es ¿cómo coordinamos para que las sentencias que salgan de 
las Altas Cortes deben ser coordinadas con los pueblos indígenas?. ¿Porqué? Por eso 
yo le decía que nosotros no podemos permitir de que mañana, la Corte diga que tenga 
algún caso por medio de tutela, un remedio que haya aplicado a un comunero indígena, 
obliga a que otro juez ordinario tenga que revisar esos casos; eso sería totalmente 
contradictorio. Por eso, hoy hay una necesidad de fortalecer mucho más la coordinación.  
Eso lo debe hacer el Ministerio de Justicia, para decir que la coordinación debe ser en 
ese sentido, para que las sentencias que vaya sacando la Corte Constitucional sean 
acordes a la Constitución, acordes a la jurisdicción y acordes a su necesidad de los 
pueblos indígenas y no comenzar a recortar los derechos que se han ido ganando. 
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Porque de resto, así como han sido favorables algunas sentencias, se nos puede 
terminar delimitando y que desdibuje totalmente la jurisdicción especial indígena, y que 
terminemos solamente aplicando jurisdicción a casos muy puntuales en las comunidades 
indígenas.       
DCG:  ¿Cuál es la diferencia entre la participación política indígena de 1991 y la 
actual?  
APC: Yo creo que la participación del 91 fue un querer de los pueblos indígenas, fue una 
voluntad y una necesidad de poder, y fue consensuado. Postularon a personas definidas 
y que tenían que, bajo unos parámetros de disciplina, coordinación, obediencia, todo lo 
que sea… A diferencia, hoy están postulando a personas, no son las autoridades, ni las 
comunidades indígenas las que están postulando a sus líderes. Hoy, cualquier persona 
se puede postular y utiliza su autoridad para que le den el aval, pero no hay un querer de 
que sea colectivamente los pueblos indígenas que digan: “este es el que nos va a servir y 
nos va a defender”. Esa situación a mi me parece que… por eso hay mucha libertad. Los 
últimos senadores que han llegado, han sido más de decisiones personales, que un 
interés colectivo y ahí están los resultados.  
Si usted mira, de esos 20 años de la Constitución del 91, por lo menos, en los 18 años 
hemos tenido senadores. Sin embargo, usted vaya a mirar, no hay una ley que sea, que 
ese senador haiga jalonado y coordinado con los pueblos indígenas, con las autoridades 
indígenas pa‟ decir: “miren esto es lo hicimos porque lo luchamos entre todos”. ¡No!, 
solamente, hay veces incluso, van en contravía de las mismas comunidades indígenas, 
porque no hay ese compromiso. Ya las autoridades terminan siendo mandaderos de los 
senadores y esa situación –yo creo- que hay que cambiar. Por eso, yo creo que hoy las 
autoridades están discutiendo ese tema, cómo las decisiones de los candidatos sean 
definidas por las autoridades y que tengan que, al termino de su período, tengan que 
nuevamente volver a su territorio a dar sus informes, si lo hizo bien, pues listo, serán 
premiados; si lo hizo mal, pues serán desconocidos por las mismas autoridades. Hoy yo 
creo que es mucho mas complicado porque los derechos, la parte de participación 
electoral que se logró, se está desdibujando por ese sentido.  
Por eso yo le decía a las autoridades –les he dicho en muchos espacios- que si nosotros 
fuéramos orgánicos definíamos dos candidatos y con dos votos tendríamos teniendo a 
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los senadores. El resto iríamos con otros, ya no serían dos, si no que podríamos tener 
una mayor participación. Pero hoy, hay tantos candidatos indígenas que tienen que 
luchar y, inclusive, hasta perder votaciones, que no van.  
Yo creo que hoy, la posibilidad del movimiento indígena, en el tema, a pesar de que se 
ha ido ganando la parte política organizativa, somos muy fuertes, pero en algunos 
aspectos todavía tenemos muchas debilidades. Por eso, muchos dirigentes asumen su 
rol personal y no hay una real colectividad de la que predicamos; y, en ese sentido, las 
decisiones colectivas se pierden.  
Yo creo que en muchos espacios, como pueblos, se ha ido fortaleciendo. En el tema 
locales hay alcaldías que son indígenas –son alcaldes indígenas-, hay muy buena 
administración. Hay concejales que han ejercido, que han defendido el ámbito territorial, 
la posición política. Hay diputados que han hecho…  
Yo creo, en ese sentido, si nosotros todos dirigiéramos en ese sentido -en lo electoral-, y 
así como es fuerte en la parte política-organizativa, sería integral como lo planteábamos. 
Pero, hoy uno ve que esos espacios, inclusive, en el Senado se pierden. Si son dos 
senadores indígenas, ni siquiera hay una coordinación, cada uno anda por su rueda 
suelta; no hay unas decisiones y las proposiciones, que se defienden en el Congreso, ni 
siquiera son consultadas con las comunidades.  
Hoy, nosotros estamos defendiendo mucho la consulta previa para los pueblos indígenas 
y así mismo, así sea una propuesta que vaya a presentar un senador indígena, debe ser 
construido, trabajado con las organizaciones y con las comunidades indígenas para que 
tenga éxito. Porque si es netamente personal, eso no va a tener éxito, y eso es lo que ha 
venido sucediendo, y eso yo veo cada día mucho más complejo.  
Lo más grave es que eso nos está dividiendo, nos está dividiendo porque ya hay unos 
que defienden a tal, otros que no y comienzan a ver las pugnas y eso genera muchas 
divisiones y mucha prevención. 
Cuando digo que el candidato es nuestro, tenemos que defender entre todos, pero como 
esta tan sesgado, entonces eso rompe la unidad, y de pronto en el futuro puede ser más 
dañino de lo que se ha venido presentando.  
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DCG: ¿No entiendo por qué se rompió ese proceso de 91? ¿Por qué desapareció 
esa representación a lo largo de los últimos años? 
APC: Yo pienso que los intereses personales están primando sobre los intereses 
colectivos. Yo le decía que cuando se postuló al compañero Francisco Rojas, fue un 
querer de los pueblos indígenas a nivel nacional. Fue en una gran Asamblea, en 
decisiones. Esa situación no fue querer de Francisco Rojas Birry, fue un querer de los 
pueblos indígenas de que él fuera un candidato. Hoy, es a lo contrario, porque prima lo 
personal; primero, por el tema económico y, segundo, las prebendas que va a tener en 
calidad de senador o de cualquier cargo. Entonces hacen una cantidad de cosas para 
postularse y lo que hace la comunidad muchas veces es apoyar, pero no hay un querer 
de las comunidades. Hay veces que hay otro candidato mejor, pero se hacen todas unas 
situaciones politiqueras para terminar siendo candidato. Esas formas de intereses 
particulares, personales están rompiendo los intereses colectivos, cuando todas las 
decisiones de los pueblos indígenas han sido colectivos. 
En el caso del Cauca tenemos experiencia de que los candidatos del Senado –en caso 
de algo- sean definidos en los Congresos. Eso ha dado muy buenos resultados y ¡todo el 
mundo queda contento!, porque fue una decisión que las mismas comunidades 
definieron. En caso de los concejales en los municipios, se define colectivamente en 
Asambleas locales y ¡todo el mundo queda contento! Entonces, yo creo que esa 
experiencia tenemos que ir fortaleciendo a nivel nacional, para poder hacer que esas 
decisiones sean mucho más colectivas y no solamente un pequeño grupo -muchos dicen 
de elite- comiencen a definir candidatos, sino que sea de verdad la participación 
consultada, decisiones para poder determinar y para poder hacer.  
Porque de resto, podemos llegar con muy buenos candidatos, pero si no hay un 
compromiso con las organizaciones, con las autoridades, va a ser solamente perder el 
tiempo, porque primarán sus intereses personales y lo colectivo quedará en el segundo 
escaño. Eso es lo que tenemos que evitar en el futuro, que no se vuelva a repetir. 
Tenemos que retomar toda la experiencia que fue del 91.       
DCG: La última pregunta, ¿qué opinión tiene de la Constitución luego de 20 años 
de vida? 
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APC: Yo creo que como fue positiva la Constitución en el 91, yo creo que el movimiento 
indígena  y los pueblos indígenas a nivel nacional y local, quedamos como muy 
tranquilos, no definimos unos mecanismos de cómo reglamentar eso, para que fuera 
favorable para los pueblos indígenas.  
Hoy quiera o no, muchos de esos articulados que yo refería anteriormente, no han sido 
reglamentados, están allí en la Constitución, pero no hay una decisión que diga en el 
tema, en el 246, para decir: “mire, en el tema de la jurisdicción, la coordinación es esto”, 
¡No tenemos nada! En el tema de educación, hoy estamos peleando el derecho, el tema 
del derecho propio de educación; sin embargo, hoy no hay una herramienta jurídica que 
diga: “si ahí hay y que hay que entregar eso”, a pesar de que la Constitución diga. En el 
tema se salud pasa lo mismo.  
Después de 20 años, estamos como reconociendo que de pronto el pueblo, los pueblos 
indígenas fuimos muy frescos y creímos que de quedar en la Constitución lo habíamos 
logrado. Eso tocaba reglamentar, hoy no hemos podido reglamentar y esa situación nos 
está afectando. También debimos haber exigido la adecuación institucional para poder la 
atención de los pueblos indígenas. Hoy no tenemos nada, ósea que hoy estamos mucho 
más complejos que lo que era la Constitución del 86.  
Yo creo que, en ese sentido, a nosotros nos ha faltado mucho más verraquera para 
poder hacer las propuestas que se pudo hacer. Uno de los errores, que de pronto, en la 
Constitución no se tuvo en cuenta fue eso, la herramienta de cómo los artículos a favor 
de los pueblos indígenas podían ser reglamentados; si iba por intermedio del Senado o 
iba ser un mecanismo propio, eso se nos pasó y hoy tenemos los compliques.  
Hoy muchos artículos, el Gobierno ha ido delimitando y ha ido recortando los derechos. 
Entonces, yo creo que eso esta, en 20 años, estamos viendo que eso va a comenzar 
hacer mella. Yo le he dicho, sin ningún temor, a muchos pueblos que de pronto, en el 
futuro, haiga una nueva Asamblea Nacional Constituyente y reforman la Constitución; 
todos los derechos que logramos van a desaparecer y quedaríamos hasta peor que 
estábamos en el 91: desconociendo los derechos y con el agravante de que todo eso hoy 
ha sido reformado nocivamente, nos pueda terminar aplicando y podamos terminar 
perdiendo nuestros derechos, nuestros derechos territoriales. Yo creo que eso es de 
mucho análisis, de mucha situación que el movimiento indígena -estos últimos años, dos 
últimos años pa‟ acá- viene planteando cómo trabajar y poder determinar.  
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También, yo veo muchas contradicciones que en su momento eran. Nosotros  
defendimos  las entidades territoriales indígenas, porque creemos que las entidades 
territoriales 1) iban a comenzar a determinar el tema de los límites territoriales de los 
pueblos, garantía jurídica; 2) que todo el territorio fuera administrado por las propias 
autoridades; 3) todo el tema de recursos fuera administrado por los pueblos indígenas, su 
autoridad en su situación. Sin embargo, hoy 20 años después, están planteado que eso 
ya no es. Entonces, yo digo: “¿si eso no es, cuál es?”787. Tenemos que buscar una 
herramienta para poder garantizar eso, porque creemos que la autonomía que se iba a 
conseguir, en las entidades territoriales, era la autonomía administrativa, política y la 
gobernabilidad. Sin embargo, hoy dicen que no, y esas inconsistencias nos está llevando 
a que el Estado788 también está diciendo: “hasta que ustedes no se conviertan en 
entidades territoriales, no van a tener derecho a la educación, a la salud” ¡A todo! 
Entonces es un aspecto complicado.  
El otro aspecto, es que en el artículo 56 transitorio789, definimos de que toda la 
normatividad que regulara sobre el tema de los derechos indígenas, de territorios 
                                               
 
787
 En marzo de 2011, la Autoridad Nacional de Gobierno Indígena, ONIC, presentó ante los delegados 
indígenas de la Mesa Permanente de Concertación con los Pueblos y Organizaciones Indígenas, un proyecto 
de ley por la cual se reglamentaban las entidades territoriales indígenas. El proyecto había sido formulado 
por un equipo de la ONIC a cargo de la Secretaría General y fue socializado en los espacios macro-
regionales de la organización. Incluso, el proyecto fue presentado ante el Consejo Mayor de Gobierno del 
CRIC, dada la propuesta de esta región de abandonar los planteamientos constitucionales y fortalecer su 
propuesta de “territorios autonómicos”. Algunos delegados indígenas recibieron con agrado la propuesta, sin 
embargo, otros, generaron una discusión que llevó a que el proyecto fuera archivado. Actualmente, el 
movimiento indígena se encuentra dividido frente al tema, algunas regiones claman por la conformación de 
las entidades territoriales indígenas, mientras que otros consideran la medida como regresiva frente a la 
autonomía que han alcanzado en estos 20 años. El debate continúa debido a las diferencias entre la 
gobernabilidad indígena de unas regiones frente a otras.  
788
 Ver: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de 3 de octubre de 2012. Radicado número 11001-
03-06-000-2012-00065-00 (2116). Magistrado Ponente Luis Fernando Álvarez Jaramillo. Sala de Consulta y 
Servicio Civil. 
789
 El artículo 56 transitorio de la Constitución Política establece que “Mientras se expide la ley a que se 
refiere el artículo 329, el Gobierno podrá dictar las normas fiscales necesarias y las demás relativas al 
funcionamiento de los territorios indígenas y su coordinación con las demás entidades territoriales”. Por su 
parte, el artículo 329 contempla que “a conformación de las entidades territoriales indígenas se hará con 
sujeción a lo dispuesto en la Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial, y su delimitación se hará por el 
Gobierno Nacional, con participación de los representantes de las comunidades indígenas, previo concepto 
de la Comisión de Ordenamiento Territorial. Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable. La 
ley definirá las relaciones y la coordinación de estas entidades con aquellas de las cuales formen parte”. 
COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitución Política de Colombia (20 de julio de 
1991). Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de 1991. Bogotá: La Asamblea. 1991. arts. 329 y 56 transitorio. 
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indígenas, fuera reglamentada por medio del Presidente y tampoco hicimos uso; ósea 
que esas situaciones se nos ha ido quedando y hoy tenemos todas las complicaciones 
del caso, a pesar de que fue positiva en su momento.  
Hoy veo mucho mas complejo de que hoy el Gobierno tenga voluntad de reformar o 
reglamentar a favor de los pueblos indígenas todo lo que logramos en el proceso de la 
Constitución del 91. Yo he dicho eso sin temor, porque yo siento de que el Gobierno hoy 
no tiene interés, porque nuevamente la clase económica, politiquera, de este país ha 
cogido nuevamente fuerza que perdió en la Constitución del 91, y quiere reformar todo a 
criterio de ellos y desconocer los derechos; porque saben que toda la riqueza de este 
país, lo que es la minería, está en territorios indígenas, ellos quieren desconocer todo 
eso para poder adueñarse y poder seguir explotando los recursos, que han pertenecido 
históricamente a los pueblos indígenas.                  
 
 
 
                                                                                                                                              
 
  
  
 
Anexo 2: Fichas sentencias 
relevantes de la Corte Constitucional 
sobre JEI  
 
SENTENCIA T- 254 DE 1994 
PUEBLO Pijao 
TIPO Ponderación de derechos.  
CONDUCTA Hurto 
SANCIÓN:  Destierro, confiscación de bienes del sujeto pasivo y su familia 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Nacionalidad, propiedad, carácter individual de la sanción, conservación de la comunidad 
MATERIAL PARA 
EL ANÁLISIS 
1. Actas de la Asamblea  del juicio y decisión. 
2. Contenido de los derechos humanos, establecido en los instrumentos nacionales e 
internacionales. 
PONDERACIÓN 
ENTRE LA 
SANCIÓN Y EL 
DERECHO 
HUMANO 
Destierro vs. nacionalidad: Al concebir el destierro desde su significado liberal, prevalece el 
derecho a la nacionalidad, de conformidad a lo establecido en los instrumentos internacionales.  
Confiscación vs. propiedad y dignidad: Al concebir la confiscación desde su significado liberal, 
se advierte que esta sanción esta prohibida constitucionalmente para el Estado y, mucho más, 
para comunidades indígenas que se rigen por sus y costumbres, por cuanto puede llevar a la 
indigencia al sujeto pasivo, evento que atenta contra su dignidad.  
Sanción a la familia vs. individualización de la sanción: Las sanciones tienen carácter 
individual, por lo tanto no pueden extenderse a las familias.  
Aplicación de la sanción vs. conservación de la comunidad: ambas sanciones desestabilizan 
la conservación de la comunidad y fracturan el entorno cultural de la familia del sujeto pasivo, por 
lo tanto, prevalece la identidad cultural de la familia y la conservación cuantitativa de la 
comunidad.  
DECISIÓN 
Velar por la vida e integridad del sujeto pasivo y de sus hijos durante el tiempo de su reintegro a la 
comunidad y mientras se adopta una determinación definitiva sobre su conducta, según sus 
normas y procedimientos, pero de conformidad con la Constitución y la ley. 
OBSERNACIÓN 
Fundadora de la línea jurisprudencial sobre jurisdicción especial indígena. Establece la primera 
regla de ponderación. 
 
SENTENCIA T- 349 de 1996 
PUEBLO Emberá Chamí 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Homicidio 
CASTIGO/SANCIÓN:  Cepo y 20 años de pena privativa de la libertad en centro penitenciario del INPEC 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Prohibición a la tortura, trato inhumano o degradante  
 Principio de legalidad 
MATERIAL PARA EL Estudio antropológico “Sistema Jurídico Chami, Proyecto Sistemas Jurídico Chamí, 
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ANÁLISIS Guambiano, Tukano y Sikuani” de Carlos César Perafán y Luis José Azcátare
790
. 
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
Cepo vs. tortura: Con base en el estudio antropológico de la comunidad, la Corte considera 
que el castigo del cepo es “(…) una forma de pena corporal que hace parte de su tradición y 
que la misma comunidad considera valiosa por su alto grado intimidatorio y su corta duración. 
Además, a pesar de los rigores físicos que implica, la pena se aplica de manera que no se 
produce ningún daño en la integridad del condenado. Estas características de la sanción 
desvirtúan el que sea calificada de cruel o inhumana, ya que ni se trata de un castigo 
desproporcionado e inútil, ni se producen con él daños físicos o mentales de alguna gravedad”. 
Cárcel vs. principio de legalidad: Según el estudio antropológico, en el sistema de justicia de 
la comunidad es posible la concurrencia de dos sanciones contra una única falta; sin embargo, 
en el caso concreto, la costumbre de la comunidad es aplicar el cepo y tres años de trabajo 
forzados, razón por la cual la segunda sanción debe respetar los casos fallados por el mismo 
delito.  
DECISIÓN 
En atención al principio de legalidad se deja sin efectos la decisión de la Asamblea General de 
Cabildos y se consulta a este órgano su disponibilidad para juzgar nuevamente al sindicado, 
conforme a sus prácticas tradicionales, de las que hace parte la pena imponible (que debe 
purgarse dentro de la comunidad), o si consideran que han de ser los jueces ordinarios quienes 
lleven a término el juzgamiento. 
OBSERVACIÓN Introduce el peritazgo antropológico como fuente de interpretación.  
 
SENTENCIA T- 496 de 1996 
PUEBLO Nasa 
TIPO Fuero Indígena 
CONDUCTA Homicidio 
CASTIGO/SANCIÓN: 20 años y 10 meses de la pena privativa de la libertad en centro penitenciario del INPEC 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Estudio antropológico: Sistemas Jurídicos Paez, Kogi, Wayúu y Tule de Carlos César Perafán. 
ANÁLISIS DEL 
FUERO INDÍGENA 
Territorial: No se cumple. El hecho tuvo lugar en una zona geográfica en la que ninguna 
comunidad indígena ejerce posesión o propiedad.  
Personal: No se cumple. El infractor es de una comunidad indígena que, según el material de 
análisis, ha sido sometida a procesos de aculturación y colonización y, por lo tanto, ha ido 
perdiendo su consciencia étnica; además, el infractor salió de la comunidad para buscar 
trabajo, de lo que se infiere que conocía de la ilicitud de la infracción que cometió.  
DECISIÓN El infractor no tiene derecho al Fuero Indígena. 
OBSERVACIÓN Fundadora de la línea jurisprudencial sobre fuero indígena. 
 
SENTENCIA T- 523 de 1997 
PUEBLO Nasa 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Homicidio 
CASTIGO/SANCIÓN:  Fuete y destierro 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Tortura o Trato cruel y degradantes. 
Prohibición al destierro. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Concepto de la antropóloga Esther Sánchez Botero, solicitado por la Corte Constitucional para 
analizar el caso específico. 
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
Tortura o Trato cruel y degradantes vs. fuete: El fuete es considerado culturalmente como 
un ritual que utiliza la comunidad para sancionar al individuo y devolver la armonía y no en su 
acepción occidental. 
Prohibición al destierro vs. destierro: Dado que el destierro es sobre el ámbito territorial de 
                                               
 
790
 PERAFÁN, Carlos César; AZCÁRATE, Luis Alejandro (sic). Sistema Jurídico Chamí, Proyecto 
Sistemas Jurídicos Chamí, Guambiano, Tukano y Sikuani. Citado por: COLOMBIA. CORTE 
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349. 8 de agosto de 1996. Expediente No. T-83456. Magistrado 
Ponente Carlos Gaviria Díaz. Sala 4ª de Revisión 
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la comunidad y esta desea excluir a un integrante que perjudica su convivencia, no se 
considera que la  sanción vulnere derechos humanos.  
DECISIÓN Las sanciones impuestas no vulneran los derechos humanos del infractor  
OBSERVACIONES 
La sentencia constituye un cambio de jurisprudencia respecto a las sentencias T-254 de 1994 y 
T-496 de 1996. La primera sentencia consideró que el destierro vulneraba el derecho a la 
nacionalidad, mientras que esta concluye que es razonable y la prohibición de destierro es 
sobre el ámbito nacional y no del territorio indígena. En la segunda sentencia, se considera el 
indígena nasa no puede solicitar el fuero indígena por no tener consciencia étnica. En ambos 
casos el giro jurisprudencial obedece a los estudios antropológicos que son aportados como 
material para el análisis del caso concreto. 
 
SENTENCIA SU 510 DE 1998 
PUEBLO Ika (Arhuaco) 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Practica colectiva y pública de una religión diferente a la cultural. Proselitismo religioso 
CASTIGO Cerrar templos. Prohibir la práctica colectiva y pública del culto, y el proselitismo religioso.   
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Libertad de culto vs. diversidad étnica y cultural 
Debido proceso vs. jurisdicción especial indígena. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Se estableció que en los casos en donde resultara necesario ponderar derechos se utilizaría 
como metodología  el diálogo o interlocución entre el juez constitucional y la comunidad o 
comunidades cuya identidad étnica y cultural podría resultar afectada, así como aquellas que 
demandaron tutelar su libertad de culto. Cuando fuera necesario, se acudió a terceros que 
conocieran aspectos de la realidad cultural analizada, por ello se decretó el peritazgo de 
diferentes expertos, que desde diferentes perspectivas podían aportar al debate. 
PONDERACIÓN DE 
DERECHOS  
Libertad de culto vs. Diversidad étnica y cultural: Del estudio del caso concreto, la Corte 
concluye que efectivamente el ejercicio de la libertad de culto constituye una abierta 
vulneración a la diversidad étnica y cultural con consecuencias negativas y desequilibrio en el 
“mundo Ika”. 
Debido proceso vs. jurisdicción especial indígena: Para la Corte la censura que ejercen las 
autoridades indígenas puede ser la adecuada si se tiene en cuenta que su carácter de 
autoridad pública no le exige neutralidad institucional, sino que le obliga a la defensa y 
preservación de su particular cosmovisión; si se les recorta esta obligación la identidad cultura 
puede  ser menoscabada. Ello implica que pueden establecer medidas para mantener el orden 
al que están llamados, sin embargo, esto no las facultan para sancionar o perseguir a las 
personas que profesan un culto diferente.  
DECISIÓN 
Se reconoce el derecho el derecho de diversidad étnica y cultural, así como la facultad de las 
autoridades indígenas de restringir la libertad de culto dentro de su ámbito territorio, sin que ello 
implique el derecho de establecer sanciones o perseguir a las personas en razón a su culto. 
OBSERVACIONES 
Cambia las reglas sobre el material para el análisis y la metodología para hacer la ponderación 
de derechos. 
 
SENTENCIA T- 030 de 2000 
PUEBLO U’wa 
TIPO Ponderación de derechos. 
PROBLEMA Abandono de menores de edad. 
DECISIÓN EN 
DISCUSIÓN 
Declaración de abandono y orden de tramitar la adopción de niños abandonados por  
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Especial protección constitucional a los menores de edad vs. tradiciones culturales 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
-Peritazgo antropológico de Esther Sánchez Botero, solicitado por el ICBF. 
-Testimonio del Presidente de la Asociación de Autoridades Tradicionales U‟wa. 
- Declaración de los padres de los menores. 
- Concepto del ICANH y de los departamentos de Antropología de las Universidades Nacional 
de Colombia y Andes. 
- Decisiones de la comunidad U'WA de Aguablanca. 
PONDERACIÓN DE 
DERECHOS  
Las facultades jurisdiccionales de las autoridades indígenas validaban la convocatoria de 
espacios de reflexión en donde se analizara la vigencia de tradiciones culturales que, por los 
procesos de occidentalización y los postulados constitucionales, podían ser replanteados. La 
decisión final del pueblo indígena en ningún momento constituyó una vulneración a los 
derechos de los menores, al contrario, esta prueba que los sistemas culturales pueden ser 
transformados cuando desbordan los mínimos establecidos constitucionalmente. 
DECISIÓN Devolver a los niños a su entorno cultural.  
OBSERVACIONES 
La comunidad procedió “no a negar la existencia de esa creencia, sino a expresar su 
disposición de replantear sus alcances por dos razones específicas: una de carácter 
antropológico, que implica que el contacto de esa comunidad con colonos y, en general, con la 
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“civilización” les había enseñado que no es cierto que los gemelos “contaminen” la comunidad o 
sean “portadores de mala suerte”; y otra de carácter jurídico-político, que les impone la 
obligación de replantear aquéllas tradiciones y costumbres que vulneren principios 
constitucionales y que no obstante el reconocimiento de la Carta hace a su derecho a la 
autodeterminación, desbordan los mínimos establecidos para la convivencia de respeto a la 
diversidad y a la diferencia. 
La Corte reconoce el carácter limitado de la autodeterminación del pueblo. 
Desconoce la metodología planteada en la sentencia SU 510 de 1998. 
 
SENTENCIA T- 606 de 2001 
PUEBLO Embera 
TIPO Conflicto de competencia 
PROBLEMA 
Desconocimiento del derecho a la jurisdicción especial indígena y la calidad especial de los 
resguardos indígenas - CIVIL. 
DISCUSIÓN Nulidad de sentencia judicial que define una sucesión. 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Jurisdicción Especial Indígena vs. derechos de sucesión. 
Protección constitucional a los resguardos vs. derecho a la propiedad privada 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Instrumentos públicos que definen los linderos del resguardo indígena. 
Actas de la Asamblea del Pueblo Indígena. 
Expediente del proceso de sucesión. 
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
La Corte determinó la legalidad del proceso del procedimiento de sucesión que las autoridades 
indígenas adelantaron en ejercicio de su autonomía y en su ámbito territorial. Bajo ningún 
argumento puede un juez impedir que se tramite un proceso por la jurisdicción competente, 
impedirlo constituye una vulneración a derechos fundamentales.  
DECISIÓN 
El juez ordinario cometió una vía de hecho al desconocer la jurisdicción de las autoridades 
indígenas para realizar la sucesión.  
OBSERVACIÓN 
Es el primer caso sobre el conflicto de competencias en un proceso civil. Establece el alcance 
de lo que se entiende por “ámbito territorial” y define el desconocimiento del derecho de las 
autoridades indígenas por parte de un juez de la República, como una vía de hecho. 
 
SENTENCIA T- 1127 DE 2001 
PUEBLO Nasa 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Hurto 
CASTIGO/SANCIÓN:  Aislamiento 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Debido proceso vs. jurisdicción especial indígena 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Declaración de las autoridades indígenas involucradas en el caso. 
- Declaración de una autoridad eclesiástica sobre el proceso adelantado por las autoridades 
indígenas. 
- Peritazgo antropológico de Esther Sánchez Botero  
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
La Corte considera que el interés de la madre de ver a su hijo en aislamiento es superior al 
procedimiento y sanción de las autoridades indígenas. El alto tribunal consideró que en los 
casos en donde se generen tensiones entre los derechos humanos y el derecho a la 
jurisdicción especial indígena se debe “procurar la salida más compatible a la realización del 
individuo como ser social, al propio tiempo que la sociedad se desarrolla en tanto producto 
natural y finalístico del conglomerado de acciones y reacciones de los asociados”.   
DECISIÓN Se concede el derecho de la madre de ver a su hijo sancionado con aislamiento. 
OBSERVACIONES 
Constituye un giro constitucional que desconoce la jurisprudencial anterior que concebía al 
pueblo indígena como sujeto de derechos fundamentales y establecía reglas objetivas para 
hacer la ponderación de derechos,  formulando estrategias que garantizaran la mayor 
autonomía posible a los pueblos. 
En aclaración de voto se manifiesta que “Se desconocieron las propias “normas” de la 
comunidad indígena para la tramitación del proceso, razón que me ha llevado a presentar 
aclaración especial de voto al presente fallo, lo cierto es que la mayoría pasó por alto, sin ni 
siquiera mencionarlo, tanto la aplicación de los criterios de maximización de la autonomía de la 
comunidad indígena paéz, como los requisitos que podrían justificar excepcionalmente una 
limitación de dicha autonomía”. 
 
SENTENCIA T- 048 de 2002 
PUEBLO Pijao 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA “Abuso de autoridad”, incumplimiento de deberes como comunero.  
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CASTIGO/SANCIÓN:  Destierro personal y familiar. 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Debido proceso vs. jurisdicción especial. 
Prohibición al destierro vs. autonomía indígena. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Expediente de la acción de tutela. 
- Testimonio de los intervinientes en la acción de tutela.  
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
Debido proceso vs. jurisdicción especial: La Corte determinó que se vulneró el debido 
proceso dado que para sancionar al infractor la asamblea no se rigió bajo los procedimientos 
establecidos, en el proceso no obró pruebas alguna que desvirtuara la presunción de inocencia 
y, no se le permitió el debido ejercicio de defensa. Garantías constitucionales mínimas que 
debe contemplar todo proceso.   
Prohibición al destierro vs. autonomía indígena: Para resolver esta tensión la Corte propone 
garantizar el derecho individual de identidad étnica y cultural del infractor por encima del 
derecho de la comunidad como sujeto colectivo, en ese sentido considera inapropiado apartar 
al infractor y su familia de su entorno cultural. Asimismo, estimó que la sanción impuesta al 
infractor no es procedente en la medida en que se vulneró el debido proceso, la pena es 
desproporcional a la conducta y no se sujeta a los reglamentos internos de la comunidad, y 
toda pena debe contemplar mecanismos que la hagan redimible entre el infractor y la 
comunidad. Además, la sanción debió ser individual y no extenderla a su núcleo familiar.  
DECISIÓN 
Ordena restablecer los derechos del infractor, adelantar un nuevo proceso que garantice el 
debido proceso y, de ser el caso, imponer una sanción conforme al reglamento interno, que sea 
redimible y no se extienda a su núcleo familiar. 
OBSERVACIONES 
Cambia la jurisprudencia para incluir a la prohibición de destierro de la comunidad  como uno 
de los derechos inherentes al núcle fundamental de los derechos humanos que no pueden ser 
trasgredidos en ejercicio de la autonomía indígena. Esto implica, devolver la jurisprudencia a la 
T-254 de 1994. Para concluir lo anterior, la Corte se fundamenta en la sentencia T-253 de 1997 
(sic), la cual sí permite el destierro como sanción de la autoridad indígena.  En ese sentido, la 
Corte recomienda concebir la sanción como “expulsión y no como destierro. 
Asimismo, la Corte se aparta del precedente en dos sentido, en principio desconoce la calidad 
de la comunidad como sujeto colectivo de derechos, y da mayor peso al derecho individual a la 
identidad colectiva del infractor; en segundo lugar, no adelanta el ejercicio de ponderación 
desde los criterios de interpretación objetiva formulados por la Corte Constitucional para el 
análisis de este tipo de casos.   
 
SENTENCIA T- 552 de 2003 
PUEBLO Nasa 
TIPO Fuero Indígena – capacidad de la autoridad indígena para asumir el caso. 
CONDUCTA Homicidio 
CASTIGO/SANCIÓN: La jurisdicción ordinaria no ha determinado sentencia.  
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Estudio antropológico de Herinaldy Gómez Valencia de la Universidad del Cauca, solicitado por 
el Consejo Superior de la Jurídica.  
ANÁLISIS DEL 
FUERO INDÍGENA 
En esta sentencia la Corte Constitucional no sólo analiza el derecho al fuero indígena del 
infractor, sino también la capacidad de la autoridad indígena de ejercer justicia y si el sujeto 
pasivo o el objeto material de la conducta pertenecen a la comunidad indígena. Para tal fin 
profundiza en los criterios establecidos en el precedente jurisprudencial sobre la materia, 
haciendo hincapié en los contenidos del principio de previsibilidad.  
DECISIÓN La autoridad indígena tiene la capacidad para asumir el caso. 
OBSERVACIÓN 
Incorpora el elemento objetivo como requisito de procedibilidad para el fuero indígena. Este 
elemento estudia si el sujeto pasivo o el objeto material de la conducta pertenecen o no a la 
comunidad indígena, así como la naturaleza de los comportamientos que son objeto de 
juzgamiento, para determinar la competencia jurisdiccional de la autoridad indígena. Esto 
también constituye un nuevo criterio del principio de previsibilidad, en ese sentido, la víctima es 
determinante para definir la competencia o no de la comunidad, en todo caso, se le deben 
garantizar sus derechos a la verdad, justicia y reparación. 
 
SENTENCIA T- 811 de 2004 
PUEBLO Nasa 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Propiciar riña que condujo a un homicidio 
CASTIGO/SANCIÓN:  Expulsión temporal, dos años de trabajo comunitario, reclusión de 5 años en centro de 
reclusión 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Principio non bis in ídem vs. autonomía indígena 
Principio de legalidad vs. jurisdicción especial indígena 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Expediente de la acción de tutela. 
- Testimonio de los intervinientes en la acción de tutela.  
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PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
Principio non bis in ídem vs. autonomía indígena: Analizado el caso concreto la Corte 
determinó que la comunidad no había juzgado múltiples veces al sujeto activo por la misma 
conducta.  
Principio de legalidad vs. jurisdicción especial indígena: Según la Corte Constitucional, el 
derecho penal de acto colombiano obliga a que las penas impuestas correspondan a una 
conducta típica, antijurídica y culpable. En el caso analizado,  se vulnera este modelo al 
imponer una sanción sobre el homicidio de una persona, cuando el sujeto sólo inicio la riña que 
dio lugar a dicho evento. Así las cosas, considera la Corte que se vulneró el principio de 
legalidad al que están obligadas las comunidades indígenas.  
DECISIÓN 
Ordenar a las autoridades indígenas a dejar sin efecto la sanción impugnada y dejar en libertad 
al accionante. En caso de considerarlo pertinente, las autoridades podrán imponer una sanción 
por iniciar la riña, siempre y cuando esta obedezca los principios de racionalidad y 
proporcionalidad de la pena. 
OBSERVACIONES 
En este sentencia no se hace la distinción entre el principio de legalidad y de previsibilidad que 
se había estudiado con anterioridad. Por lo tanto, el análisis del caso concreto no obedeció a 
los criterios específicos establecidos en el precedente.   
 
SENTENCIA T- 1238 de 2004 
PUEBLO Cofán 
TIPO Fuero Indígena 
CONDUCTA Lesiones personales 
CASTIGO/SANCIÓN: 
Pena principal de diez años de prisión en cárcel del INPEC y a las penas accesorias de 
interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo término y prohibición de consumir 
bebidas alcohólicas por tres años 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Certificado del Coordinador de la Mesa Permanente de Trabajo por el Pueblo 
Cofán, reconocido por el Ministerio del Interior. 
- Estudios de Margarita Chaves Ch., Juan José Vieco A, Gonzalo Uribe. 
- Expediente del proceso penal. 
ANÁLISIS DEL 
FUERO INDÍGENA 
Territorial: El ámbito territorial  comprende un espacio culturalmente conformado, en la medida 
en que es objeto de apropiación comunitaria, no por referencia abstracta a un derecho 
ancestral o por la mera presencia en el mismo de individuos de determinada etnia, sino por la 
efectiva presencia de la comunidad, que permita identificar un ámbito territorial como su 
dominio cultural. Así que, en principio, dado que el ámbito territorial en donde se desarrolló la 
conducta es reconocido por los cofanes como territorio ancestral –en un sentido abstracto-, no 
puede ser concebido como parte de la competencia jurisdiccional de la comunidad. Sin 
embargo, el conjunto de manifestaciones vitales que desarrollan los cofanes en este, no 
obstante que se desenvuelvan por fuera de un ámbito geográfico que, en sentido estricto, 
pueda considerarse como territorio indígena, guardan una estrecha relación cultural, en razón 
del entorno en el que ocurren  y la vinculación étnica de sus protagonistas. Por lo tanto, el 
requisito se cumple.  
Personal: Para la Corte no basta con acreditar la pertenencia étnica o no de la persona, sino 
que también se debe demostrar que “la persona se encontraba integrada a una comunidad y 
vivía sus usos y costumbres. Para la Corte, este elemento sí se constituye en el sujeto activo. 
Objetivo: Este elemento se constituye. 
Competencia de la autoridad: Este elemento tiene lugar cuando: (i) existe una autoridad 
indígena con capacidad de ejercer la jurisdicción de acuerdo con los usos y costumbres de la 
comunidad y (ii) esa autoridad manifiesta su decisión de asumir el conocimiento de los hechos. 
Para la Corte, el Consejo de Ancianos Indígena del Pueblo Cofán – quien reclamó la 
competencia del proceso- es autoridad tradicional y tiene funciones de control social, a pesar 
de que sus funciones jurisdiccionales son reconocidas desde 1991 y con los nuevos conceptos 
constitucionales se dieron a la tarea de reconfigurar su sistema de justicia propia. Para la Corte, 
el juez ordinario no esta obligado de oficio a remitir el proceso a la comunidad, la comunidad 
debe mostrar interés y solicitar la competencia. 
DECISIÓN Revocar la decisión del juez ordinario y remitir el proceso a la jurisdicción indígena. 
OBSERVACIÓN 
En esta sentencia se define con mayor precisión el elemento territorial del fuero indígena, se 
formulan criterios de flexibilidad para determinar la autoridad indígena y se propone una 
definición más puntual del factor personal. 
 
SENTENCIA T- 1070 de 2005 
PUEBLO Pasto 
TIPO Fuero Indígena 
CONDUCTA Inasistencia alimentaria 
CASTIGO/SANCIÓN: 
Suministrar una pensión de alimentos a favor de su hija en una suma equivalente al veinte por 
ciento (20%) del salario mínimo legal vigente. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Carné aportado por el infractor.  
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ANÁLISIS DEL 
FUERO INDÍGENA 
Territorial: La Corte no lo encontró probado 
Personal: Para la Corte no es suficiente el carné aportado por el infractor, debió demostrar la 
configuración del elemento personal para solicitar el fuero indígena. 
Objetivo: La Corte no lo encontró probado 
Competencia de la autoridad: La Corte no lo encontró probado 
DECISIÓN Ratificar la decisión del juez ordinario. 
OBSERVACIÓN 
Esta decisión constituye un giro jurisprudencial en cuanto en todo el precedente, especialmente 
la sentencia SU- 510 de 1998, la carga probatoria había sido asumida por la Corte 
Constitucional, sin embargo, en esta providencia se traslada al accionante.  
 
SENTENCIA T- 009 de 2007 
PUEBLO Nasa 
TIPO Conflicto de competencias 
PROBLEMA Desconocimiento de la jurisdicción especial indígena en asunto laboral.  
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Prestaciones laborales vs. jurisdicción especial indígena. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Concepto antropológico de Esther Sánchez e ICANH solicitado por la Corte.  
- Intervención del Cabildo indígena la Laguna-Siberia solicitado por la Corte. 
- Declaraciones de intervinientes en el proceso laboral.  
ANÁLISIS DEL 
CONFLICTO 
La Corte considera que la comunidad era competente para conocer del asunto laboral.  
DECISIÓN Deja sin efectos la sentencia ordinaria y remite el caso a la jurisdicción especial indígena. 
OBSERVACIÓN 
Cambio jurisprudencial al afirmar que, conforme a código de procedimiento civil, la falta de 
jurisdicción es una excepción previa y causal de nulidad insaneable que se puede declarar de 
oficio, y en todo momento dentro del proceso hasta antes de que se dicte sentencia.  
 
SENTENCIA T- 514 DE 2009. 
PUEBLO Pijao 
TIPO Ponderación de derechos. 
CONDUCTA Dejar la comunidad por asuntos laborales 
CASTIGO/SANCIÓN:  Se debate que la exclusión del accionante de los beneficios del Sistema General de 
Participación es una sanción. 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Integridad étnica, la diversidad, la igualdad, el trabajo  y la Jurisdicción Especial Indígena vs. 
autonomía política. 
MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
- Conceptos de expertos aportados para la T1253 de 2008. 
- Intervenciones del Gobernador de la comunidad. 
- Conceptos del Tribunal Superior de Justicia Indígena del Tolima  
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
Debido a que la decisión, a juicio de la Sala es de carácter político y se ubica en uno de los 
ámbitos en los que la autonomía de las comunidades adquiere mayor alcance, solo en caso de 
que se acredite una restricción injustificada, irrazonable o desproporcionada de los derechos 
individuales de los miembros específicos de la comunidad, podría el juez de tutela quitarle 
eficacia. 
DECISIÓN Repetar la decisión política de la comunidad.  
OBSERVACIONES 
Teniendo en cuenta la experiencia del Tribunal Superior de Justicia Indígena, la Corte 
establece unos criterios específicos que condicionan al juez de tutela al momento de asumir el 
análisis constitucional: (i) la existencia de un pronunciamiento del órgano sobre su competencia 
o posibilidad para pronunciarse de fondo en el caso concreto; (ii) la aplicación de los criterios de 
procedencia de la tutela contra sentencias al asumir el análisis de fondo de una decisión del 
Tribunal; (iii) la posibilidad de que el juez ampare transitoriamente los derechos fundamentales 
de los miembros de la comunidad, en caso de que esté pendiente el pronunciamiento del 
Tribunal y siempre que se acredite la amenaza de un perjuicio irremediable. 
 
SENTENCIA T- 617 de 2010 
PUEBLO Pasto 
TIPO Conflicto de competencia 
PROBLEMA El Consejo Superior de la Judicatura remitió el proceso a la justicia ordinaria 
DISCUSIÓN Supremacía de los derechos de los menores de edad sobre la autonomía indígena 
DERECHOS EN 
PUGNA:  
Protección constitucional de niños y niñas vs. autonomía indígena 
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MATERIAL PARA EL 
ANÁLISIS 
Estudio antropológico del ICANH 
PONDERACIÓN 
ENTRE LA SANCIÓN 
Y EL DERECHO 
HUMANO 
La Corte analiza el fuero indígena y la competencia de la jurisdicción especial indígena, 
considerando que ambos se cumplen. Respecto a la ponderación de derechos, el alto tribunal 
considera que no existen elementos de juicio suficiente para concluir que el derecho de la 
víctima y la protección constitucional a los menores de edad son afectados por las autoridades 
indígenas. Asimismo, considera que no puede intervenir con mecanismos de veeduría, en tanto 
no puede formular externamente elementos del derecho propio, además, el sistema de justicia 
cuenta con mecanismos que permiten proteger los derechos que requieren de especial 
protección.  
DECISIÓN 
Definir la competencia del caso en cabeza de la jurisdicción indígena, solicitando que los 
mayores acompañen a las autoridades para adoptar la decisión correspondiente. 
OBSERVACIÓN 
La Corte puntualiza en los contenidos de los elementos del fuero indígena, fortaleciendo el 
elemento institucional (u orgánico) del mismo. Asimismo, establece que la jurisdicción indígena 
no puede ser comparada con la justicia militar, dado que los valores constitucionales de la 
primera son sustancialmente diferentes.  
 
 
 
Turbo (Antioquia), 10 junio de 2011. Taller con los pueblos indígenas de la Zona Norte del departamento 
del Chocó.  
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